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INTRODUCCION

Los cambios de paradigma que el Estado mexicano ha sufrido por varias
décadas responde a las necesidades y el entorno propio de cada sociedad que
alberga, por ejemplo, la adopciéon de la doctrina neoliberalista paralela al
intervencionismo y la presencia del sistema regional de justicia interamericano en

asuntos de fuente interna.

Ante esta estructura normal de desarrollo del Estado se presento la reforma
constitucional en materia de derechos humanos en 2011 que dot6 de mejores
condiciones normativas a las personas para hacer frente a las situaciones que
pudieran colocarlas en riesgos graves. Dentro de esa reforma se incluy6 al
derecho a la proteccion de la salud como una categoria que el Estado ya tutelaba
frente a la comunidad internacional y que, con el nuevo paradigma proteccionista,

desarroll6 a favor de las personas una proteccion ampliada.

Aunque el derecho a la proteccion de la salud, como un derecho
fundamental humano, fue estudiado por mucho tiempo y bajo diversas
denominaciones ya superadas, como un derecho subjetivo regulado por el
derecho social; en este contexto se pudo aclarar que aunque su fuente esta en las
politicas sociales, no impide que su contenido tenga presencia en el derecho
privado y publico. Mediante el estudio del derecho a la proteccion de la salud se
puede establecer inicio de una reformulacion del Estado, del Derecho y sus
contenidos, de los derechos protegidos, la participacion de los particulares y las

obligaciones en el &mbito de las relaciones internacionales.

En esta investigacion, el elemento central es la proteccion juridica que el
Estado mexicano reconoce, interna e internacionalmente, a todas las personas
sujetas a su jurisdiccion y bajo las modalidades y restricciones que el
ordenamiento juridico establece para ello, en el contexto de la inmersién de la
politica neoliberal y la vigilancia del sistema judicial interamericano en el

cumplimiento de los tratados internacionales y disposiciones internas de México,
|
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cuando de la interaccion de los particulares resulten violaciones al derecho a la

proteccion de la salud por la prestacion de servicios de atencion médica.

Para mejor precision, este trabajo se fundamenta en el caracter
constitucional del derecho a la proteccién de la salud, la intervencién de los
particulares en su violacion y la responsabilidad internacional de los Estados
antes estas condiciones. De esta manera, esta investigacion aborda cuestiones de

constitucionalidad y desecha todo tratamiento de indole penal, civil o mercantil.

En ese sentido, este documento se perfila como estudio integral y sui
generis sobre constitucionalidad del derecho a la proteccion de la salud cuando de
la participacién de los particulares que prestan servicio de atencion médica se
produzcan violaciones a derechos humanos y que estas puedan ser imputables a
los Estados por su actividad. Ademas, busca detectar el impacto que las
resoluciones judiciales a casos concretos han producido a ese derecho y su actual

disefio normativo.

Precisamente, el problema que de detectd para iniciar el andlisis juridico en
esta investigacion es el que surge cuando los prestadores de servicios médicos
privados cometen violaciones al derecho a la proteccion de la salud porque sus
actividades no son supervisadas por las autoridades, y con ello, agravan la salud
de los pacientes por practicas quirurgicas inadecuadas, no informan a aquellos
sobre su real estado de salud y en casos de urgencia no atienden a heridos o
enfermos sin que medie pago por eventos aleatorios, entre otros; todo esto como
consecuencia de no prever los conflictos normativos al adoptar el neoliberalismo y
la competencia del sistema interamericano de derechos humanos sobre el modelo
intervencionista del Estado, y al efecto se expuso de manera hipotética para dar
solucion al problema que si toda violacion al derecho a la protecciéon de la salud
por prestadores de servicios médicos particulares cuya actividad se orienta por el
neoliberalismo en un Estado que no previé los conflictos normativos al reconocer
la competencia del sistema interamericano de derechos humano, es una
responsabilidad imputable al Estado por su actividad, y si toda afectacion a la

salud cometida por esos prestadores de servicios médicos es una violacién al
[
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derecho de proteccion a la salud, entonces toda afectacion a la salud cometida por
la actividad de esos prestadores de servicios médicos es una responsabilidad
imputable del Estado intervencionista por su actividad.

Ademas, de forma complementaria en este trabajo se propuso responder a
la interrogante: ¢qué impacto produce el neoliberalismo en el derecho a la
proteccion de la salud en el Estado intervencionista que reconoce la competencia

del sistema interamericano de derechos humanos?

Para resolver el problema planteado y corroborar la hipdtesis, la
investigacién se estructura de tres capitulos cuyos objetivos que son del tenor

siguiente:

En el primer capitulo se explica te6ricamente al Estado, al neoliberalismo y
los servicios de atencion médica particulares para conocer su relacion con las
violaciones al derecho de proteccién a la salud. Luego, el segundo se enfoca al
estudio del sistema normativo, institucional y documentado de orientacion para el
derecho a la proteccion de salud en México, los criterios emitidos por autoridades
y protocolos de actuacion médica para identificar el contenido, alcance y limites de
proteccion de ese derecho, y el tercer capitulo tienen por objeto analizar las
resoluciones de casos sobre violaciones a la protecciéon de la salud entre
particulares para identificar la integracién e impacto del neoliberalismo y el
judicialismo interamericano en este derecho y hacia el ordenamiento normativo

mexicano.

Finalmente, la estructura y objetivos del capitulado serviran
sistematicamente para analizar las violaciones al derecho de proteccién a la salud
entre particulares, mediante el empleo de estudios tedricos, normas en materia
sanitaria y resoluciones emitidas por autoridades; con el fin de hacer una
restructuracion tedérica y normativa que coadyuve a disminuir las violaciones,
garantizar eficazmente y en su caso, a reparar de mejor manera las afectaciones a
ese derecho humano, principalmente desde la regulacion vigente en México, vista

desde el aspecto constitucional de las ciencias juridicas.
[
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CAPITULO |
ESTADO, DERECHOS Y SERVICIOS DE SALUD

El primer capitulo de esta investigacion esta estructurado para explicar
desde el aspecto tedrico al Estado, a los fundamentos y aplicabilidad del sistema
neoliberalista desde un concepto amplio, el contenido del derecho a la proteccion
de la salud y la estructura de los servicios de atencidn sanitaria que brindan los
particulares a fin de conocer su relacion con violaciones al derecho a la proteccion
de la salud; y con ello reconocer el entorno juridico del derecho a la proteccion de
la salud en el Estado mexicano desde su origen hasta su contenido actual en el

Derecho constitucional mexicano con fundamento en las teorias del area juridica.

EL CONCEPTO DE ESTADO Y SU DESARROLLO JUNTO A OTROS SISTEMAS

IX. Origen, caracteristicas y estructura del Estado moderno.

El concepto de Estado fue acufiado en la cultura occidental europea con la
aparicion del renacimiento italiano en el siglo XV y designaba indistintamente a las
organizaciones politicas fundamentales de hombres que habian existido desde
tiempos inexactos de la humanidad hasta entonces. Estas agrupaciones humanas
fueron llamadas de formas diversas segun su estructura, temporalidad y
funcionamiento. Los griegos, por ejemplo, llamaron polis, basileias, koinonia a sus
agrupaciones identificandolas como comunidades politicas principalmente. Desde
la fundacién de Roma, en el afio 723 a.C, hasta la caida del Sacro Imperio
Romano Germanico, se emplearon voces como regnum, imperium, urbs y civitas,

por ejemplo, para identificar a sus comunidades organizadas.

A dicho concepto de origen florentino que integra un conjunto de personas,
espacio, normas para establecer las relaciones entre ellos y la forma de ejercer el
poder, actualmente con un matiz politico se analiza como Estado moderno y fue
Nicolds Maquiavelo quien en su intitulada obra El principe, publicada en el afio

1513, dot6 de significacion a ese fenbmeno de las relaciones humanas y lo fijo
1
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como elemento de estudio politico sobre el que cualquier sociedad se desarrolla.
Para este autor, el Estado es “la situacion de la cosa publica”.! De esta manera,
muchas obras literarias comienzan a emplear stato (italiano), stato (inglés), status
(latin), état (francés) o Estado (espafiol) para referirse al fendmeno politico de

constitucion de organizaciones humanas.

En la evolucion del concepto de Estado planteado primero por Maquiavelo,
diversos autores han aportado definiciones segun su punto de vista y es
importante aclarar que dicho concepto es empleado por diferentes disciplinas y de
ello, las que interesan a fin del presente trabajo es la ofrecida por la sociologia al
cual llama Estado-nacion, ya que este concepto integra al gobierno, territorio y a la
poblacidén, mientras que otras disciplinas se enfocan solo a actividades politicas
gue puede desarrollar el Estado en su funcion como entidad frente a otro Estados
y como persona creada, siguiendo las ideas de Hobbes, para obligar a los
individuos a respetar las reglas de convivencia de la comunidad. Para este efecto,
hay definiciones que se agrupan segun las corrientes de pensamiento dominante
en una época o0 lugar determinado en racionalistas, realistas, juridicas,
sociolégicas y politicas que permiten conocer diversos enfoques. De esto, por
ejemplo, José Antonio Crespo define sociopoliticamente al Estado como:

Conjunto de instituciones encargadas de tomar las decisiones colectivas que
afectan a todos los miembros de una comunidad politica.' Es la institucién que
detenta el poder politico. Entidad. social con la fuerza coercitiva suficiente para
hacer valer la ley en la comunidad en que actia, y de aplicar las sanciones

respectivas a quien violente la normatividad.?

El ideal de Estado para este autor se centra en las relaciones de poder que
establecen las instituciones publicas para hacer valer la legislacion a los
gobernados, primero existe el Estado y luego las leyes. Hans Kelsen, por el
contrario, solo acepta el concepto juridico de Estado sobre el sociolégico y lo

define como ‘el orden de la conducta humana que llamamos orden juridico, el

! AGUILAR BALDERAS, Lidia, Teoria General del Estado, Grupo Editorial Patria, 12
edicién, México, 2008, pag. 1.
2 CRESPO, José Antonio, Para entender el Estado, Nostra ed., México, 2006, pag. 1.
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orden hacia el cual se orientan ciertas acciones del hombre, o la idea a la cual los
individuos cifien su comportamiento”3 Para este jurista, las leyes son las que
definen y sostienen al Estado para que las personas logren sus finalidades de

acuerdo con las mismas normas sociales.

Junto a esto, existen teorias que explican la aparicion del Estado como una
entidad especial a partir de sus elementos; el territorio, el gobierno o poder, la
pluralidad de individuos que lo integran, asi como su naturaleza y finalidad, por
ejemplo: las teorias naturalistas afirman la necesaria aparicion del Estado, donde
la voluntad humana no influye, pues las personas se integran con sus iguales y
establecen un liderazgo territorial sobre otra que pueden contraponerse. Al final, la

especie mas débil se extingue por falta de poder o ambicion.

Por otra parte, Georges Burdeau, defensor de las teorias estales de origen
en la violencia, afirma que “la formacion del Estado, coincide con una cierta forma
de poder, y esta forma particular de poder resulta de una concepcion dominante
en el grupo, y aceptada por los gobernantes mismos, en cuanto a la naturaleza de
la fuerza o potencia politica”.# La violencia es un medio de desarrollo para estas
teorias, mientras que Juan Jacobo Rousseau, desde la 6ptica del contractualismo
estatal propone al contrato como medio para superar el estado de naturaleza
humana y establecer limites a los derechos de cada uno. Toméas Hobbes, parte de
la idea que el hombre, desvirtuado de su naturaleza humana por la sociedad, es el
lobo del hombre y el contrato supondria superar la barbarie en que se encuentra

para evitar la violencia.

Los planteamientos de la filosofia, por ejemplo desde las teorias éticas, el
Estado se origina en la naturaleza racional y libre de los individuos y tiene como
finalidad su integracion para desarrollar el pensamiento, la virtud, la felicidad, el

bien, la verdad y la justicia.

3 Tomado de: HERNANDEZ HERNANDEZ, Martha Guadalupe, La seguridad pablica como
una necesidad, desde un marco constitucional, tesis, UNAM, México, 2010, p4g. 12 en relacién al
concepto de Hans Kelsen en su célebre Teoria General del Derecho y del Estado.

4 Esta idea corresponde a la cita que se hace en BURGOA ORIHUELA, Ignacio, El jurista y
el simulador del derecho, Ed. Porrda, México, 1998, pag. 14.

3
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Frente a estas posiciones, Hans Kelsen propone la teoria juridica de
creacion del Estado al afirmar que se origina de un sistema normativo vigente y
puro basado en ideologias que surgen de las familias, pues en virtud del choque
producido por la pluralidad de estructuras sociales se somete desde las leyes a
otras familias a través de la guerra, el rendimiento laboral y la economia. Hay que
indicar que esta teoria es la mas radical y se acepta su debate en virtud que a falta
de leyes tampoco seria posible la existencia del Estado.

Las explicaciones anteriores tienen un vértice comun para afirmar el origen
del Estado en el poder como un medio para estructurar las relaciones personales
en un entorno geofisico y ese mismo poder es el que produce el desarrollo del
Estado, que en primer momento se plante6 como un concepto de la ideologia
politica y mas tarde se configuré6 materialmente como un sistema organizacional a

partir de hechos historicos como enseguida se muestra.

X. Evolucién del Estado moderno.

El Estado como sistema materializado se originé en el poder o dominio de
las personas sobre otras a través del transcurso del tiempo y se ha desarrollado
paralelamente con las formas de controlar ese poder o dominio por diversos

medios de la realidad sociocultural.

f) Surgimiento del liberalismo y el Estado liberal moderno.

El concepto moderno de Estado ya habia sido estudiado
multidisciplinariamente cuando en Inglaterra surgio la doctrina del liberalismo en
obras escritas de sus precursores, principalmente Hobbes, David Hume y Bernard
de Mandeville, quienes tratan temas de libertad y proteccion individual de las
personas en el siglo XVI, XVII y la mitad del siglo XVIIl, es decir, durante el
periodo que va de la revolucion inglesa de 1688, la americana de 1776 y la
revolucion francesa junto a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. Estos acontecimientos fueron producto de la renovacion

técnica, del iluminismo humanista y cambios sociales y culturales a partir de la

4
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nocion de la libertad analizada por esos escritores, como elemento para buscar la
separacion del Poder frente al despotismo y la salvaguarda de derechos
personales a través de la reduccion de funciones del Poder, en textos legales, que
mas tarde darian lugar a la evolucion hacia el Estado de Derecho, entendido como
la sujecion de la actividad estatal en lo prevenido expresamente por esos textos.
Hobbes planteé en El Leviatan, que el Estado como persona moral era un
monstruo integrado por los propios hombres y que era necesario limitar su actuar
en asuntos economicos para brindar libertad a los sujetos y solo debia intervenir
para controlar sus relaciones por voluntad de las personas, con lo cual, también a
Hobbes se le considera partidario del contractualismo arriba expuesto. De otro
lado, Bernard de Mandeville, sugirié que el Estado interviniera de forma moderada
en las relaciones interpersonales, puesto que las desigualdades y enfrentamientos
de diversos individuos producen servicios, y toda vez que es algo natural, el
Estado no puede evitar esas diferencias, por lo tanto solo deberia intervenir para
controlar el efecto de las actividades que causasen perjuicios a las de otras

personas.

En la segunda mitad del siglo XVIII y hasta principios del siglo XIX, es
consolidada la doctrina del liberalismo® en Inglaterra y Francia. Tedricos como
Adam Smith con su ley del interés personal y Jean Baptiste Say con su teoria de
las crisis, en relacién con la teoria del laissez faire — laissez passer proponen que
la libertad personal frente al abstencionismo estatal sea el mecanismo natural del
desarrollo de una nacién. Segun Smith, la intervencion del Estado solo deberia ser
para administrar justicia, defender al pais y sostener instituciones no lucrativas
como la educacién, obras publicas y correos. Robert Malthus traté a la libertad
desde el punto de vista de la regulacion estatal y fundamenta la libertad en
relacion al Estado para dictar leyes que frenaran el crecimiento de la poblacién y

evitara la indigencia al aumentar los factores de mortalidad y evitar la procreacién

5 El Profesor Moisés Gomez Granillo afirma que el origen de esta frase es incierto y que
diversos fisiocratas lo atribuyen a Vicente de Gournay y otros mas a Jean Colbert o al propio
Marques de Argerson. GOMEZ GRANILLO, Moisés, Breve historia de las doctrinas econdmicas,

Ed. Esfinge, 242 edicién, 132 reimpresion, México, 2010, pag. 50.
5
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de hijos fuera del matrimonio o en aquellos matrimonios constituidos ya, limitar su
capacidad econdémica para evitar nuevos nacimientos. En esta idea, la libertad es
relativa y resolutoria, o sea, hasta en tanto no se tuviera capacidad para contraer
matrimonio o econdOmica para alimentar a los hijos, no debia permitirse el

crecimiento poblacional.

Justo es esta etapa, con el concepto moderno de Estado formulado por
Maquiavelo y con la influencia de la doctrina liberalista, surgi6é el Estado liberal
moderno. Una idea de restructuracion de la organizacion politica para limitar la
esfera de seguridad del Estado al territorio, la salubridad, la administracion de
justicia y policia. El Estado liberal moderno se caracterizd por reducir las funciones
estatales a las de seguridad y proteccion de derechos individuales, determinar un
régimen garantista minimo, establecer el principio de la divisibn de poderes como
garantia de la libertad y legitimidad del pueblo para establecer su gobierno y como
reconocimiento al imperio de la ley obligatorio tanto para gobernados como para
gobernantes, y con ello la formulacion del concepto de Estado de Derecho en el

siglo XIX del cual Zagrebelsky enfatiza de la siguiente forma:

La expresion Estado de derecho es ciertamente una de las mas afortunadas de la
ciencia juridica contemporanea. [...] No cabe duda que el Estado de derecho ha
representado histéricamente uno de los elementos basico de las concepciones
constitucionalistas liberales [...]. Dada la posibilidad de reducir el Estado de
Derecho a una formula carente de significado sustantivo desde el punto de vista
estrictamente politico-constitucional, no es de extrafiar que en la época de los
totalitarismo de entre-guerras se pudiese originar una importante y reveladora
discusion sobre la posibilidad de definir tales regimenes como Estados de derecho.
Con un concepto tal de Estado de derecho, carente de contenidos [...] se habria
podido aplicar a cualquier situacion [...], cualquiera que esta fuese”. Pero el Estado
liberal de derecho tenia necesariamente una connotacion sustantiva, relativa a las
funciones y fines del Estado. Esta nueva forma de Estado caracteristica del siglo

XIX lo que destacaba en primer plano era la proteccion y la promocién del
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desarrollo de todas las fuerzas naturales de la poblacion, como objetivo de la vida

de los individuos y de la sociedad.®

Debi6é haber libertad individual bajo las normas de Derecho que el Estado
defendiera y respetara para llegar al Estado liberal de Derecho. Sin embargo, este
modelo “fundado en la relacién individuo-Estado, por consiguiente, ignord la
existencia de grupos sociales [...]".” Y es a mediados del siglo XIX, durante el
apogeo y también ocaso del liberalismo en la concepcion moderna del Estado,
John Stuart Mill, influido por el pensamiento de Smith, David Ricardo y su padre,
John Mill, analiz6 el concepto de libertad en relacion al Estado y a las actividades
econOmicas de las personas y a diferencia de los precursores liberalistas, el
considerd que la libertad se protegia al salvaguardar a quienes no forman parte
del gobierno de un Estado, incluyendo en su discurso a los grupos sociales
ignorados hasta entonces, y por ello, no bastaba con abstener al Estado de actuar,
pues en verdad que su cometido esencial era evitar perjuicios entre todas las
personas. En la concepcion de Mill, el Estado debe actuar para proteger a quienes

lo necesiten.

De esta manera, el liberalismo estatal fue entendido como filosofia de
salvaguarda del interés personal, una corriente econdmica que propone al Estado
como ente regulador de actividades mercantiles y como vision politica para la
proteccion de derechos de todas las personas frente al Estado, sin olvidar que la
proteccion de que trata el liberalismo clasico en esta etapa es en relacion a los
bienes y al concepto de propiedad, porque solo quien tuviere la propiedad de
estos podria invocar la proteccion, establecer relaciones frente al Estado,
defenderse frente a este, obtener rentas que garantizaran su estatus social,
procrear libremente en nimero a su descendencia y proteger su interés del de las

demas personas en tanto y como pudiera, por ello, al surgir el socialismo se le

6 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, trad. Marina
Gascon, Trotta, 3% ed., Madrid, 1999, pags. 21 a 23.

7 EAYT, Carlos Santiago, Historia del pensamiento politico: La edad moderna. La reforma.
El absolutismo. El Estado liberal moderno, tomo dos, 22 edicion, Editorial La Ley, Buenos Aires,

2010, pag. 186.
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consideré como la oposicién al liberalismo y, sobre todo, Friedrich Hayek lo

analiza mas tarde como una tergiversacion.

En ningun caso fue absoluta la libertad, ni para las personas porque
constituiria la anarquia ni para el Estado pues seria un tirano. “La base doctrinal
de esta escuela es la apologia del individualismo capitalista sostenido por la
libertad personal, la propiedad privada, y la iniciativa y control individual de la
produccion”.® La evolucion y declive del liberalismo se atribuye a John Stuart Mill,
pues sustentd que la interferencia coactiva del Estado era necesaria para evitar
perjuicio entre los miembros de la sociedad, incluido los grupos sociales. De un
lado pedia libertad, de otro la coaccion limitadora. El contexto social de la
industrializacion, el surgimiento de la concepcion del Estado policia, el socialismo
junto al nacionalismo propiciaron el ocaso del liberalismo, pues el cambio politico
giraba en torno al concepto de la sociedad desarrollado por Comte, a la proteccién
por parte del Estado al redactarse la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, al establecimiento de reglamentos administrativos y del trabajo con
motivo de la maquinizacion, de la transformacion politica hacia la democracia
social inglesa y de los nacionalismos, principalmente en Europa, es decir, aparecia
el socialismo como contrapartida al individualismo que se desarroll6 por el

liberalismo.

Ahora el concepto de libertad fundado en la propiedad privada era destruido
por el concepto de propiedad publica o comunitaria, y con ello, los miembros de
organizaciones colectivas ya podian hacer frente a la actividad del Estado en
relacion a sus derechos. Ya en esta época, “el sentido general del Estado liberal
de derecho consiste en el condicionamiento de la autoridad del Estado a la libertad
de la sociedad, en el marco del equilibrio reciproco establecido por la ley en el
nacleo central de wuna importante concepcién del derecho prefiada de

consecuencias.”

8 Programa Educativo Visual, Nueva Enciclopedia Autodidactica. Dibujo, musica, economia
y psicologia, Tomo VIII, Lexus editores, Madrid, 1998, pag. 147.
9 ZAGREBELSKY, Op. Cit., pags. 23 y 24.
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Karl Friedrich dice, respecto del liberalismo en el Estado, que “declind, pero
no fracaso, pues permanecié como un humanismo perpetuo que se opone al
totalitarismo en todas sus formas™® y en esa linea de pensamiento lo reafirma
Omar Guerrero porque esa misma doctrina ha sido latente en el curso de la

historia politica de los Estados actuales.

g) Periodo de transicion al Estado contemporaneo y el surgimiento del
neoliberalismo.

El liberalismo de Estado permanecié latente como oposicion a cualquier
régimen totalitario desde que inicié su apogeo y declive a mediados del siglo XIX
cuando aparece el socialismo también en Inglaterra, asi como el cooperativismo
en Francia y Alemania, y entre diversos factores, por la propia obra revolucionada
de Stuart Mill en que desarroll6 la democracia social junto al liberalismo y por ello
se le llamé padre del socialismo liberal, que en opinion de varios liberalistas no
existe el socialismo liberal, ya que ambos conceptos son opuestos entre si. A ese
enfoque del liberalismo reciente se llamé nuevo liberalismo porque no apelaba
directamente contra la intervencion estatal sino solo contra la calidad que brindaba

en sus operaciones y Servicios.

El economista Thomas Green es quien, junto a Francis Charles Montague,
continta el desarrollo del liberalismo clasico provocando su evolucion, y asi hasta
su reaparicion después de la Gran Guerra, cuando surge la doctrina basada en el
liberalismo clasico aunque mas radicalista y extrema en sus principios, que ahora

conocemos como neoliberalismo.

En el siglo XIX las sociedades sufrieron el individualismo basado en el
concepto de propiedad, y hasta casi mediados del siglo XX, ya que estaban
destruidas las vias de comunicacién que provocaron el descenso de la produccién

industrial, alimentos y combustible, asi como el establecimiento de aranceles altos

10 GUERRERO, OMAR., Neoliberalismo, De la utopia a la ideologia, Ed. Fontamara, 12

edicién, México, 2009, pag. 54. 9
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entre Estados, se adopté el modelo de Estado de bienestar! con el que se

procuraba proteger a la sociedad de esas circunstancias.

Sin embargo, esto era cuestionable pues el intervencionismo de Estado que
lo promovia fue precisamente el que adoptaron los Estados Unidos de América
para retira sus capitales de Austria, lo cual produjo su inestabilidad econémica y
con ello un factor de debilidad frente al nacionalsocialismo aleman que llevo, entre
otros factores, a la Gran Guerra que termind en 1945, el afio en que la bipolaridad
mundial junto al resurgimiento del liberalismo de corte radical se popularizé en el
blogue capitalista que dio lugar en 1947 a la aparicién de la Sociedad de Mont
Pelerin en Suiza fundada por Hayek.

En esta Sociedad se establecieron las bases del neoliberalismo, mas tarde
difundido desde Harvard y con economistas como Murray Rothbard, discipulo de
Ludwig von Mises, teorico del neoliberalismo como reacciébn a la economia
regulada, es decir el intervencionismo estatal. Asi aparece el replanteamiento del
concepto de Estado moderno que los teéricos llamaron Estado contemporaneo.
Este concepto surgié al final de la Segunda Guerra mundial en la dogmatica
politica para restructurar el modelo de intervencion e interaccion entre los Estados.
Junto a este concepto también surgié la doctrina que reformulaba los postulados
clasicos del liberalismo que se origind del lado del bloque capitalista y por ello, el

resultado fue orientado hacia la economia, sin ser el Unico ambito.

El neoliberalismo que surgi6é fue una reaccion al ascenso de los regimenes
de economia regulada que propugnaban las teorias de Keynes y su modelo de

Estado de bienestar, de quien el austriaco Friedrich August von Hayek era su

11.4...] el estado de bienestar se consolidd en los paises centrales después de la Segunda
Guerra Mundial como una forma de Estado capitalista que buscé regular los mercados y que, en
especial, procuré una expansion y resguardo de ciertos derechos sociales de los asalariados, asi
como procesos de redistribucion del ingreso, por medio de arreglos institucionales variados como
sistemas juridicos de proteccién de los trabajadores, prestaciones de seguridad social y servicios
publicos generalizados como la educacion y la salud”. EZCURRA, Ana Maria, ;/Qué es el
neoliberalismo? Evolucion y limites de un modelo excluyente, Ed. Patria, México, 2008, pag. 36.

10
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opositor de ultranza. Este economista defendia el liberalismo clasico, del

capitalismo frente al socialismo y desacreditaba el pensamiento colectivista.

h) Los planteamientos del neoliberalismo.

La obra de Hayek titulada Camino de servidumbre, considerada punto de
partida del neoliberalismo, analiza la tergiversacion que se dio al concepto de
libertad cuando el individualismo radical provoco en los indigentes el descontento
por no tener propiedades, y que agrupados en colectividades buscaban la libertad,
pero ya no era aquella de que trataban los liberales clasicos sino la libertad
material de la opresion en que se encontraron, la coercion del Estado a los grupos
sociales y el individualismo en busca de la organizacion de la propiedad

comunitaria.

Es por ello que Hayek adecua los postulados liberales clasicos pero dentro de
un Estado capitalista, produjo un extremismo y luego surgio el neoliberalismo, que
“es confuso y de origen reciente. Practicamente desconocido en Estados Unidos,
tiene alguna utilizacion en Europa, especialmente en los paises del este. Esta
ampliamente difundido en América Latina, Africa y Asia”.’2 El neoliberalismo,
desde la perspectiva juridica reordena los conceptos de norma, validez,
coercibilidad y jerarquia, sistema, ordenamiento y pluralismo juridico y evoluciona
las relaciones del derecho interno con el derecho de fuente internacional, sin

embargo, el neoliberalismo se caracteriza por:

1. Carecer de legitimidad al ordenamiento juridico en vista que su fuente
depende de agentes externos, en gran medida.

2. Configurar una economia irrestricta en el comercio pues el valor de los
servicios dependen del nivel de satisfaccion que puedan generar a quien
los ofrece, no a quien los requiere.

3. Fortalecer el poder individual y limitar el poder de la Administracion Publica.

En este sentido, hay una mayor privatizacion de los servicios publicos de

12 Op. Cit., GUERRERO, Omar, Ibidem, pags. 33 a 34.
11
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atencion y sobre aquella, una degradada reglamentacion en los servicios,
independientemente de los parametros empresariales de competencia,
eficacia y eficiencia de los particulares.

4. Considerar que el concepto de propiedad publica no debe existir, pues la
intervencion de la ciencia del Estado desnaturaliza la ciencia econémica y
dafia la propiedad privada.

5. Existir dominio privado de los factores de produccion y actualmente se
observa que la iniciativa privada ha acaparado casi cualquier tipo de
servicio sin que ello, en materia de salud constituya un monopolio, como las
farmacéuticas o especialidades.

6. Reducir la carga fiscal y con ello, el recorte al gasto publico social. En esta
situacion, el costo por los servicios de salud, pueden ser muy altos y dejar
en la pobreza a quien los contrate sin implicar la intervencién del Estado
para esa regulacion, pues se entiende realizada, es estas circunstancias,
desde el aspecto civil y mercantil de la contratacion.

7. Buscar la satisfaccion material y externa humana porque el fin superior solo

es el crecimiento econémico.

El investigador Jaime Cardenas Gracia en su articulo “Las caracteristicas
juridicas del neoliberalismo” para la revista del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México reitera de la siguiente

manera la condicién del neoliberalismo:

Nuestra postura es critica respecto del neoliberalismo globalizador, porque éste ha
ido prohijando un nuevo orden mundial, que carece de legitimidad democratica, y
que en la elaboracion de sus normas y directrices es profundamente opaco. Por
eso, algunos autores neoconstitucionalistas como Ferrajoli insisten en mundializar

el constitucionalismo.13

13 CARDENAS GRACIA, Jaime., “Las caracteristicas juridicas del neoliberalismo”,
Cuestiones constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim. 32, enero
— junio 2015, pag. 4 y 5, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/rap/cont/69/pr/pr3.pdf.
Consultado el 25 de abril del 2016.

12
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Aunado a esta idea, Omar Guerrero dice que de esta manera, el
neoliberalismo “[...] se concibe a si mismo como una concepcion interesada
exclusivamente en la conducta mundana del hombre, motivo por el cual se ocupa

de su progreso externo y su bienestar material [...]".*

Estas caracteristicas son vigentes y fueron las que configuraron el contexto
de restructuracion de los Estados a mediados del siglo XX. Por primera vez en
Latinoamérica, durante la dictadura chilena de Augusto Pinochet en 1973 se
presento el neoliberalismo y luego se expandio por el continente hasta llegar a la
politica econdmica y social de las administraciones publicas federales en México
hacia 1982 al tenor que se indica a continuacion.

i) Origeny fundamento del Estado contemporaneo mexicano.
El surgimiento del neoliberalismo en México también inicid con la doctrina
que pretendia liberar a las personas de sus propios y ajenos males. Su contexto
fue el establecimiento de la dictadura de Antonio Lépez de Santa Anna, del cual la

gente estaba en descontento por su sistema totalitario.

De las siete veces que Santa Anna ocupé la presidencia, la tltima (de 1853
a 1855) provoco la revolucion liberal por un grupo de ilustrados politicos que
estaban en contra del conservadurismo dictatorial, la restriccion de las garantias
de las que hablaba la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 que ya habian sido reconocidas en México por la Constitucion Federal de
los Estados-Unidos Mexicanos de 1824 y porque anhelaban restablecer la
republica. Esos enfrentamientos dieron lugar a la convocatoria para establecer el
Congreso Constituyente de 1856 también llamado Congreso del siglo!> del cual
emano la Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857 de corte liberal
en que se reconocieron De los derechos del hombre segun la denominacion dada

al Titulo primero, Seccion primera del mismo texto, la cual se form6 de 29

14 Op. Cit., GUERRERO, Omar., Ibidem, pag. 54.
15 SAYEG HELU, Jorge, Introduccién a la historia constitucional de México, Publicaciones
Administrativas Contables Juridicas, México, 2011, pag. 165.
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articulos. De esta manera el liberalismo se presenté en varios textos mexicanos
por influencia de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano. De ese
texto se recibieron ideas liberalistas en el constitucionalismo mexicano y
posteriormente con la falta de proteccion a los grupos sociales, se iniciaron los
enfrentamientos politicos y sociales que dieron lugar a los debates en materia de
proteccidn hacia esos grupos en el congreso queretano de 1916. Tales demandas
fueron plasmadas en el articulo primero en relacién a la igualdad entre los
individuos y las garantias reconocidas, tercero sobre educacion, quinto sobre la
prestacion de trabajos personales, veintisiete sobre la constitucion de la propiedad
privada y sus modalidades y el articulo ciento veintitrés sobre las facultades del
Congreso de la Union y de las legislaturas de los Estados para expedir leyes en
materia del trabajo regulando en todo momento las condiciones de trabajo

minimas.

El contenido normativo de estas regulaciones, impulso el constitucionalismo
social en el mundo, seguido del liberalismo, intervencionismo estatal y la
proteccion a grupos considerados vulnerables en México, sin desconocer sus
garantias individuales. Con la experiencia en otros Estados sobre el modelo de
Estado de bienestar, México adoptod dicho modelo haciendo del intervencionismo
un asistencialismo social, y de este modo surgio el Estado contemporaneo

mexicano hacia el afio de 1980.

j) Influencia del neoliberalismo en el Estado contemporaneo mexicano.

La doctrina del neoliberalismo dentro de las politicas estatales surgiéo a
finales de los setenta “[...] con el advenimiento de las administraciones Tatcher y
Reagan y [...] comenzd a propalarse en América Latina [...]",%¢ llegando a México
con un enfoque hacia la economia, mas no hay que olvidar que el neoliberalismo
es una doctrina amplia y el contenido en la economia es solo una parte de la

misma.

16 EZCURRA, Ana Maria., Op. Cit., pag. 41 y 42.
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A partir de 1982 asume la presidencia Miguel de la Madrid Hurtado, inaugurando la
etapa de los gobiernos neoliberales y dando fin a lo que se conoce como los
gobiernos de la Revolucién.

Miguel de la Madrid pondra en marcha una politica econémica inspirada en los
dictados de los organismos capitalistas internacionales, lo que se conoce como el
“Consenso de Washington” [...]. El gobierno de Miguel de la Madrid puso en
marcha el Programa Inmediato de Reordenacion Econémica (PIRE), que era
simplemente la implementacién de los acuerdos con el FMI y los acreedores. Este
programa inicia los programas neoliberales en México.1”

Asi aparecio el neoliberalismo en el Estado que luego se extendié a los
derechos de los particulares y radicalizé al modelo intervencionista que ya existia.
Ahora este modelo se enfrenta a problemas normativos porque el
intervencionismo de Estado es opuesto al neoliberalismo que los particulares
defienden y que, ante estas situaciones, los 6rganos judiciales internacionales
intentan controlar mediante un perfeccionismo. Ademas, ese perfeccionismo dia a
dia es insuficiente para contener en la causa a las posturas y afecta ello a la
defensa del derecho internacional de los derechos humanos, en especifico, el

derecho a la proteccidn de la salud.

DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

Las teorias juridicas perfilan a los derechos de las personas como aquellos
valores intangibles, que mas alla de su reconocimiento en los textos legales,
forman un conglomerado sistematico derivado de la interaccion personal sin el
cual la convivencia social seria mas dificil de llevar a cabo. En este apartado se
estara al origen, fundamento tedrico y contendido del derecho a la proteccion de la
salud. Se informa que la base de este estudio esta sustentado en teorias e
investigaciones parlamentarias del sistema internacional de las Naciones Unidas
del que México forma parte, asi como de documentaciéon de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion y el Congreso de la Unidn, y que por su vigencia y eficacia

17 IBARRA ESCOBEDO, Rubén, Construccion del estado neoliberal y decadencia de
oportunidades de bienestar en México, Ed. Lito Grapo, UAEM y Porrta, México, 2010, p. 83 y 84.

15


Lili
Máquina de escribir
15


han sido empleadas por los érganos del Poder Judicial de la Federacion,
principalmente, para dictar resoluciones que versen sobre la proteccion a la salud
como derecho constitucionalmente reconocido en la Federacion y dentro de la

justicia interamericana de proteccion a los derechos humanos.
XI. Derecho y derechos explicados desde las teorias juridicas.

El Derecho de la salud es un sistema objetivo de normas juridicas que,
como dice Barragan, en una copia textual a la ley, “tienen por objeto definir las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecer la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general”.’® Este sistema surgid en Derecho social de 1917 que
integraba a todos los individuos en la actividad del Estado. De aqui derivo el
concepto constitucional de salud porque la fraccion XVI del articulo73 de dicho
texto lo mencionaba como una facultad del Congreso para legislar, y fue hasta la
reforma constitucional de 1983 que la proteccion a ese valor subjetivo formo parte
del catédlogo de tutela dentro del entonces denominado capitulo De la garantias

individuales.

El Derecho de la salud, a través de las bases y modalidades, establece el
acceso a los servicios de salud, su prestacion y reconoce la titularidad subjetiva
del derecho a la proteccion de la salud para todas las personas. El tema de la
salud, visto desde el enfoque juridico, distingue tres conceptos fundamentales que
son el derecho sanitario, la atencién médica y proteccion a la salud como derecho.
El Derecho de la salud es también llamado Derecho sanitario. Indistintamente es
un conjunto de normas juridicas, objetivas y vigentes con las cuales se determina
la prestacion de servicios relacionados con la salubridad general. Una definicion

propuesta para el Derecho sanitario es de la siguiente manera:

[...] se trata de una disciplina juridica, que hemos definido por consenso

internacional a titulo de rama autébnoma del derecho publico encargada de regular

18 MOCTEZUMA BARRAGAN, G, Derechos de los usuarios de los servicios de salud, Ed.
Céamara de Diputados LVIII legislatura y UNAM, México, 2002, pag. 4.
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los actos de proteccion a la salud en sentido estricto, es decir, la Salud Publica, la
atenciéon médica y la asistencia social y asi también como la disciplina emergente,
que define las relaciones entre los usuarios o pacientes y los sistemas nacionales
de salud y, fundamentalmente, entre aquellos y el médico o los profesionales

sanitarios, junto con los principios que les sirven de fundamento.®

Existe también el denominado derecho a la salud®® que se refiere a la
posicion de los prestadores de servicios médicos frente a una persona en caso de
urgencia, independientemente de si puede o no pagar los servicios requeridos,
con lo cual, la prestacion del servicio de atencion médica por cuestion de
humanidad es el Unico vinculo que existe, independientemente de los costos que
pueda originar tan luego sea prestado el auxilio. Ademas hace referencia a las
acciones u omisiones que tanto los particulares como el Estado estan obligados

en sus actividades a fin de evitar el dafio o deterioro de la salud de una persona.

Concretamente, el Derecho sanitario es un género de la ciencia juridica y
los deméas conceptos que se vinculen serédn sus objetos de estudio. De las tres
categorias expuestas, el derecho a la proteccion de la salud es el que reconoce

explicitamente la Constitucién a favor de todas las personas y se define como:

[...] aquel derecho que se ostenta frente al Estado a fin de obtener una accién
positiva de éste dirigida a la efectiva satisfaccion de la salud individual por encima

de las posibilidades personales del sujeto.?*

19 GONGORA RODRIGUEZ, Roberto, et al., (coord.), Medio alternos de resolucion de
conflictos con énfasis en mediacién, Fundacion universitaria de derecho, administracion y politica,
México, 2009, pag. 77.

20 E| derecho a la salud “se refiere a estar saludable, algo que es imposible garantizar para
cualquier Estado, ya que va mas alla de sus posibilidades [...]” en Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, “Numero 84. Derecho a la salud”, Decisiones Relevantes de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, SCJN y UNAM, México, 2016, pag. 121.

21 Olga Sanchez Cordero atribuye la idea a Pedro Escribano Collado en su obra El Derecho a
la Salud, durante su participacién en el Simposio Internacional “Por la calidad de los servicios
Médicos y la mejoria de la relaciéon médico Paciente”, celebrado en el auditorio Jaime Torres Bodet
del Museo Nacional de Antropologia e Historia en la Ciudad de México, el 9 de octubre de 2000,
Disponible en:
https://www.scjn.gob.mx/conocelacorte/ministra/EL%20DERECHO%20CONSTITUCIONAL%20A%
20LA%20PROTECCION%20DE%20LA%20SALUD.pdf. Consultado por ultima vez el 6 de junio de
2016.
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Respecto del termino salud, el Diccionario de la Lengua Espafiola lo define
como el “1.- [...] estado en que el ser organico ejerce normalmente todas su
funciones. 2.- Condiciones fisicas en que se encuentra un organismo en un
momento determinado [...]"??, la Organizacién Mundial de la Salud establece que
“no solo es la ausencia de enfermedad, sino de un estado de completo bienestar
fisico y mental, en un contexto ecoldgico-social propicio para su sustento y
desarrollo.”?® Esta definicion que fue utilizada hasta la expedicién del decreto por
el que se adiciona un articulo 1o. Bis a la Ley General de Salud en diciembre de
2013 en que se plasma la definicién legal de salud como “un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades”.?* Esta definicion carece de objetividad juridica en la ley porque

define un estadio y no una categoria que al efecto, importe al Derecho.

XIll.  Origen y recepcion en el ordenamiento juridico mexicano del Derecho de la
salud.
La siguiente exposicion ilustrativa sobre los textos constitucionales de la
historia de México permite conocer las modalidades y diversos medios por los

cuales, el actual derecho a la proteccion de la salud aparecio.

a. El Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana de

1814 contiene en el articulo 118 del Capitulo VIII denominado De las

22 Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, 22a ed., t. Il, Ed.
Espasa Calpe, Madrid, 2001, pag. 2017.

23 Naciones Unidas, Constitucién de la Organizaciéon Mundial de la Salud, 22 de julio de 1946.
Disponible en: http://www.who.int/es/. Consultado por Ultima vez el 8 de mayo de 2016.

24 DECRETO por el que se adiciona un articulo 1o. Bis a la Ley General de Salud. Publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de diciembre de 2013. Articulo Unico.- Se adiciona un
articulo 1°. Bis a la Ley General de Salud, para quedar como sigue:

TRANSITORIO

UNICO.- El presente Decreto entrara en vigor al dia siguiente de su publicacion en el Diario
Oficial de la Federacion. México, D.F., a 24 de octubre de 2013.- Dip. Ricardo Anaya Cortés,
Presidente.- Sen. Raul Cervantes Andrade, Presidente.- Dip. Angelina Carrefio Mijares,
Secretaria.- Sen. Maria Elena Barrera Tapia, Secretaria.- Rubricas."

En cumplimiento de lo dispuesto por la fraccion | del Articulo 89 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, y para su debida publicacion y observancia, expido el
presente Decreto en la Residencia del Poder Ejecutivo Federal, en la Ciudad de México,
Distrito Federal, a dos de diciembre de dos mil trece.- Enrique Pefia Nieto.- Ribrica.- El
Secretario de Gobernacion, Miguel Angel Osorio Chong.- Rubrica.
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atribuciones del Supremo Congreso, la facultad exclusiva para “[...]
Aprobar los reglamentos que conduzcan a la sanidad de los
ciudadanos”, es evidente que el acceso a los servicios sanitarios
estaban subordinados a la calidad de ciudadanos.

b. En la Constitucion Federal de los Estados - Unidos Mexicanos de
1824, no existe disposicion expresa sobre la materia de salubridad y
faculta a los Estados para dictar sus disposiciones legales sin
contravencion a la Constitucion, de este modo es posible que cada
Estado haya adoptado un sistema sanitario que el mismo vigilara.

c. Las (siete) leyes constitucionales de 30 de Diciembre de 1836. En la
Ley sexta denominada Division del territorio de la Republica y
gobierno interior de sus pueblos, en el articulo 25, establece a cargo
del ayuntamiento “la policia de salubridad y comodidad. [...]".

d. Bases organicas de 1843 no contiene mencion expresa al tema.

e. Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857. En el titulo
sexto denominado Prevenciones Generales en el articulo 117, este
ordenamiento contemplaba que: “Las facultades que no estan
expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios
federales, se entienden reservadas & los Estados”.?® De esta
manera, se emplea el mismo sistema de la Constitucién Federal de
los Estados - Unidos Mexicanos de 1824, para delegar cualquier otra
facultad a los Estados, en tanto no sea contraria a la Constitucion.

f. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. En
su publicacién en el Diario Oficial, el cinco de febrero, no se hacia
mencion alguna a la salud como un derecho, sin embargo, si lo hacia
expresamente respecto de una facultad del Congreso para legislar

como sigue:

SECCION .
DE LAS FACULTADES DEL CONGRESO.

25 Cfr. Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857. Disponible en:
http://congreso.gob.mex/. Consultado por Ultima vez el 25 de septiembre de 2015.
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Articulo 73.- El Congreso tiene facultad:
[...]

XVI.- Para dictar leyes sobre [...] salubridad general de la Republica.2¢

El texto constitucional fue reformado y en relacién a este derecho humano,
primero se reconocié como una garantia individual cuando se adicioné un parrafo
al articulo 4°, publicado en el Diario Oficial el tres de febrero de mil novecientos
ochenta y tres y en la actualidad, tras la reforma constitucional en materia de
derechos humanos, se reconoce como derecho fundamental de la siguiente

manera:

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La Ley definira las bases y
modalidades para el acceso alos servicios de salud y establecera la concurrencia
de la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general,

conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.?”

Ademas, en la Constitucién también se establece la facultad exclusiva para

legislar en esta materia de la siguiente forma:

Seccion lll
De las Facultades del Congreso
Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XVI. Para dictar leyes sobre [...] salubridad general de la Republica.?®

Xlll. Los estudios juridicos en la fundamentacion de la proteccion a la

salud como derecho fundamental humano.

Las teorias juridicas son conocimientos sostenidos en tesis que sirven para
explicar el significado de elementos y su interrelacidon a partir de un lenguaje
propio que define y atribuye propiedades a los mismos. Consecuentemente, el

derecho a la proteccidon de la salud se fundamenta en conceptos juridicos que

26 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. Disponible en:
http://congreso.gob.mex/. Consultado por Ultima vez el 21 de febrero de 2016.

27 jdem. Articulo 4°.

28 [dem. Articulo 73.
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precisan de fuentes, evolucion, interrelacion conceptual y operatividad legal.
Como es sabido, el Derecho es un sistema normativo, derecho o derechos son
reconocimientos normativos estatales e internacionales a favor de las personas.
“Cuando hablamos de derechos hablamos simplemente de un tipo especial de

normas”?® en palabras de Alexy.

En la historicidad de los derechos hubo una diversidad seméantica, por
ejemplo, derechos del hombre, de la persona, individuales, subjetivos,
fundamentales, naturales y hasta libertades publicas segun la denominacion
francesa.’® Estas precisiones semanticas pertenecieron a un sistema estatal
interno que ha sido superado y por ello, para esta investigacién solo se utiliza el
concepto de derechos humanos y derechos fundamentales, porque son

empleados en las normas vigentes de México.

El Derecho como un sistema de normas juridicas estudia al derecho
objetivo que son normas que delimitan formalmente la actuacion, la relacion y los
efectos de estas mismas entre las personas; y el derecho subjetivo que, siguiendo
a Kelsen, es “el derecho de un determinado sujeto, diferente del orden juridico, en
cuanto derecho objetivo”.3* En este sentido, el derecho subjetivo, caracterizado por
el mismo autor, es el “derecho de un determinado sujeto”,* “un interés
juridicamente protegido™2 llamado asf por lhering segun Alexy;3* “un poder volitivo
otorgado por el orden juridico [...], una autorizacion, un poder juridico otorgado por
el ordenamiento juridico a un individuo”,®® “un poder de la voluntad o superioridad

de la voluntad que confiere el ordenamiento Juridico”.3¢

29 ALEXY, Robert, Derecho y razén préctica, Ed. Fontamara, 12 ed., México, 1993, pag. 24.
30 Basado en informacién de BIDART CAMPOS, Germéan J, op. Cit., pags. 166 a 168.

31 KELSEN, Hans, La teoria pura del derecho, trad. Eduardo Garcia Maynez, 3a. ed., México, UNAM, 1979, pag. 139.
32 idem.

33 Robert Alexy comenta que lhering llama asi al derecho subjetivo en Ibidem, pag. 145.

34 Op. Cit., ALEXY, Robert, pag. 22.

35 Op. Cit., KELSEN, Hans, pag. 145.

36 Corresponde a una cita de Windscheid en op. Cit., ALEXY, Robert, pag. 22.
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Dentro de estos llamados derechos subjetivos, y visto su objeto hacia las
personas, entendidas como seres humanos, existen los derechos fundamentales,
junto a otros de caracter patrimonial, que “estan destinados, ante todo, a asegurar
la esfera de la libertad del individuo frente a intervenciones del poder publico”.%’
Bidart Campos, mediante una cita de Gregorio Peces Barca, dice que la finalidad
genérica de estos derechos es “favorecer el desarrollo integral de la persona
humana, potenciar todas las posibilidades derivadas de su condicion™® y sus
funciones son: “instalar al hombre en la comunidad politica con un status
satisfactorio para su dignidad de persona”® y manifestar “un sistema cultural de

valores y bienes que componen el status material de la persona humana”.*°

Los derechos fundamentales se estudian como “aquellos adscritos
universalmente a todos en cuanto personas, 0 en cuanto ciudadanos o personas
con capacidad de obrar, y que son por tanto indisponibles e inalienables™, en la
dogmaética juridica como “derechos universales e indisponibles establecidos por el
derecho positivo [...]"* y materialmente como “leyes del mas débil como
alternativa a la ley del mas fuerte que regiria en su ausencia”.*® Luigi Ferrajoli,

define estos derechos fundamentales como:

[...] todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos
los seres humanos en cuanto dotados de “status” de persona, de ciudadanos o de
personas con capacidad de obrar: entendiendo. por derecho subjetivo cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a
un sujeto por una norma juridica; y por “status” la condicién de un sujeto, prevista

asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para

37 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales. trad. Carlos Bernal Pulido, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 22 ed.,

22 reimpresion, Madrid, 2012, pag. 383.

3 Op. Cit., BIDART CAMPOS, German, J., pag. 73.

39 |dem.

40 [dem.

41 FERRAJOLI, Luigi, Democracia y Garantismo, Ed. Trotta, 292 edicion, Madrid, 2010, p. 42.
42 [dem.

43 |bidem, pag. 43.
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ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de

éstas.*4

Los derechos fundamentales, siguiendo la idea de Ferrajoli, pueden ser
primarios o secundarios. Se ejercen por todas las personas o solo algunas de
ellas, como ciudadanas o como personas con capacidad de obrar. Al cruzar estas
distinciones se obtienen cuatro tipos de derechos fundamentales; a saber:
derechos humanos, publicos, civiles y politicos.

Cuadro 1. Clasificacion de los derechos fundamentales basado en

ideas de Luigi Ferrajoli.

Derechos primarios Derechos secundarios

Para todas las personas. Para todas las personas con
(Derechos humanos). capacidad de obrar.

(Derechos civiles).

Para todos los ciudadanos. Para todos los ciudadanos con
(Derechos publicos). capacidad de obrar.
(Derechos politicos)

De la primera categoria, los derechos humanos “conciernen indistintamente
a todos los seres humanos”, los derechos publicos son “derechos primarios
reconocidos solo a los ciudadanos”, los derechos civiles son derechos secundarios
adscritos a todas las personas con capacidad de obrar y los derechos politicos son
“derechos secundarios reservados unicamente a los ciudadanos con capacidad de
obrar’.#> La funcion de estos derechos es “asegurar la esfera de libertad del

individuo”.46

44 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, trad. Perfecto Andrés
Ibafiez y Andrea Greppi, Ed. Trotta, 72 edicion, Madrid, 2010, pag. 37.

45 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, trad. Perfecto Andrés
Ibafiez y Andrea Greppi, Ed. Trotta, 72 edicion, Madrid, 2010, pag. 40.

46 Alexy cita a Carl Smith en ALEXY, Robert, Teoria...cit., pag. 383.
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Segun Robert Alexy en su Teoria de los derechos fundamentales, el
derecho fundamental es “un haz de posiciones de diferente contenido y diferente
estructura™’ y esto coincide con lo apuntado por Ferrajoli al establecer una gama
de posiciones desde las cuales los seres humanos ejercen sus derechos, ya
desde el estatus de humanos en los derechos fundamentales humanos o desde el
estatus de ciudadano dentro de los derechos fundamentales politicos, por ejemplo.
Los conceptos de derechos fundamentales y derechos humanos son distintos y
constituye un error utilizarlos como sinGbnimos en diversas ocasiones, pese a que

pueden coincidir en el mismo objeto de proteccion.

Si bien es cierto que se trata de conceptos que estan intimamente ligados, no lo es

menos que cada uno tiene sus peculiaridades [...] los derechos fundamentales son
concebidos como derechos [...] garantizados por el ordenamiento juridico
positivo.48

Los derechos fundamentales, entendidos,como normas esenciales con las
gue se crea el Estado se originan en disposiciones de caracter interna, no asi los
derechos humanos gque tienen su fundamento material en las disposiciones
comunes internacionales. Derechos fundamentales son aquellos que surgen de la
Constitucion, el concepto de derechos humanos surge de convencionalismos para
unificar las disposiciones de cada Estado de normas internacionales en normas
nacionales y viceversa, ademas, otra caracteristica que atiende al calificativo de
humanos la ofrece Giorgio del Vecchio porque considera que el ser humano “tiene
por su naturaleza ciertos derechos valederos. A tales derechos podria llamarseles
[...] humanos [...] la base del arraigo esta dada por la naturaleza humana”.*® “Solo
puede concebirse los derechos humanos en cuanto especie del derecho natural
en el sentido de que deben deducirse de la naturaleza del hombre en cuanto tal”.>°

Nino y otros autores sostienen que:

47 |Ibidem, pag. 219.

48 TORRES ESTRADA, Pedro (compilador), Neoconstitucionalismo y Estado de Derecho, Ed.
Limusa y el ITESM, México, 2006, pag. 245.

49 Bidart Campos, op. Cit., pag. 99.

50 El profesor German Bidart Campos cita a una revista en |Ibidem, pag. 113.
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Un rasgo distintivo de los derechos humanos es que ellos versan sobre bienes de
fundamental importancia para sus titulares, [...] la clase de sus beneficiarios esta
integrada por todos los hombres y nada mas que los hombres; su posesion no
puede estar restringida a subclases de individuos humanos [...] la pertenencia a la
especie humana es, segun esta formulacion, condicion necesaria y suficiente para

gozar de los derechos en cuestion.5!

Se entiende por Derecho Humanos al conjunto de garantias que establecen los
ordenamientos legales nacionales e internacionales con objeto de proteger, frente
al poder publico, los derechos fundamentales de los seres humanos, en cuanto a
su dignidad y el respeto que merecen por el mero hecho de pertenecer a la
especie humana. [...]

En cuanto a las caracteristicas que la doctrina juridica sefala para esta serie de
derechos tan importantes para el hombre son: a)  Generalidad, b)
Imprescriptibilidad, c) Intransferibilidad, d) Permanencia [...] su
internacionalizacion, su alcance progresivo, su amplitud protectora frente a quienes

los pueden violar.??

Lo anterior demuestra que, los derechos fundamentales son el género y los
derechos humanos son una especie y por ello, Luis Arturo Zavala de Alba dice que
“todos los derechos fundamentales son derechos humanos, pero no todos los

derechos humanos son derechos fundamentales”.>3

La l6gica de estos enunciados atiende a que, cronolégicamente en un
principio cada Estado reconocio los derechos que fueron fundamentales para
asegurar la libertad de las personas en el ambito interno de su gobierno por medio
de sus Constituciones, y mas tarde, al adoptar convenciones internacionales, el
calificativo fundamental se trasladé desde los derechos subjetivos hasta el
derecho objetivo como parametro de organizacion; y asi, los derechos

fundamentales humanos se han considerado como “facultades e instituciones que,

51 NINO, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, ed.
Astrea, 22 edicion, 22 reimpresion, Buenos Aires, 2007, pag. 40 y 41.

52 QUINTANA ROLDAN, Carlos y SABIDO PENICHE, Norma., Derechos humanos, Ed.
Porrta, México, 1998, pag. 23y 24.

5 TORRES ESTRADA, Pedro, (compilador), Neoconstitucionalismo y Estado de derecho,
Ed. Limusa y el ITESM, México, 2006, pag. 245 y 246.
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en cada momento histérico, concretan exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, que deben ser reconocidas positivamente por los

ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”.>*

De esta manera, con apoyo en la dogmatica juridica de México, podemos
corroborar lo anterior mediante el estudio del articulo 133 relativo a la integracion
de la Ley suprema de toda la Unién en relacion con el articulo 1° de la
Constitucion Politica vigente y la reforma en materia de derechos humanos de
2011. Primero se establecieron derechos subjetivos en favor de los gobernados
que fueron los derechos fundamentales, luego, por aplicacion del derecho
internacional se reconocio la calidad de derechos humanos a esos derechos que
encontraron concierto con otros derechos de similar proteccién en otros Estados,
dotandolos de una garantia reforzada y con ello, su posicionamiento hacia

derechos humanos.

Por estas razones, el concepto correcto para referirse a esas normas
juridicas es la de “derechos fundamentales humanos”, ya que, como se explico,
puede haber derechos fundamentales que no sean humanos o que siendo
derechos humanos para algunos Estados, resulten infundados para otros Estados
bajo esa categoria; es incorrecta cualquier otra posicion sintaxica bajo la

demostracién anterior, inclusive eliminando el adjetivo.

Si solo se llama “derechos humanos” o “derechos fundamentales” se dejan
abiertas amplias categorias, o si se prefiere “derechos humanos fundamentales”
es incorrecto ya que materialmente su construccién es primeramente interna en
los Estados y su observancia sigue sujeta a las disposiciones de caracter
normativo del Estado que las reconoce, bajo las modalidades y reservas

invocadas en misma la norma suprema,® sin embargo, este concepto solo es

54 fdem.

55 Basado en ORTEGA GARCIA, Ramoén, “El enfoque restrictivo de los derechos humanos:
comentarios a la contradiccion de tesis 293/2011”, Cuestiones constitucionales. Revista Mexicana
de Derecho Constitucional, México, nam. 32, enero - junio 2015,
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valido si, focalizado en el aspecto interestatal se estudian los derechos subjetivos
comparadamente para deducir el origen de su fundamento iusfilosofico en el
concierto internacional de aceptar la protecciébn de la misma categoria juridica
reconocida previamente como un derecho subjetivo de los gobernados.
Identificado el derecho fundamental y humano, la teoria de los derechos estudia
las especies como derechos de proteccion -llamados asi por Robert Alexy, por

ejemplo- que son:

Derechos del titular del derecho fundamental frente al Estado para que este lo
proteja de intervenciones de terceros. Los derechos de proteccién pueden tener
como objeto cosas muy diferentes[...]. No solo la vida y la salud son posibles
bienes protegidos, sino todo aquello que, desde el punto de vista de los derechos
fundamentales, es digno de ser protegido, por ejemplo, la dignidad, la libertad, la
familia y la propiedad. Los derechos de proteccion son derechos subjetivos
constitucionales frente al Estado para que este realice acciones positivas facticas
0 normativas que tienen como objeto la delimitaciéon de las esferas de sujetos
juridicos de igual jerarquia, asi como la exigibilidad judicial y la implementacion de
esta delimitacion, es una de las tareas clasicas del orden juridico [...] un estudio
de los derechos de proteccion tiene que considerar tres problemas estrechamente
vinculados entres si: la existencia, la estructura y la exigibilidad judicial de esos

derechos.56

Ahora bien, todos derechos fundamentales estan protegidos por garantias,
es decir, “el medio, como su nombre lo indica, para garantizar algo, para hacer
eficaz o devolverlo a su estado original en caso de que haya sido tergiversado,
violado, no respetado.”’ Luigi Ferrajoli, en Democracia constitucional y derechos

fundamentales, dice con mayor detalle que:

Es una expresion del Iéxico juridico con la que se designa cualquier técnica

normativa de tutela de un derecho subjetivo®® [...] por tanto, garantias,

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/rap/cont/69/pr/pr3.pdf. Consultado por ultima vez el
1 de febrero de 2016.
56 ALEXY, Robert, Teoria...cit., pags. 398 y 399.
57 GONZALEZ OROPEZA, Manuel y FERRER MAC- GREGOR, Eduardo (coord.), La justicia
constitucional en las entidades federativas, Ed. Porrda, México, 2006, pag. 1032.
58 FERRAJOLI, Luigi, Democracia y Garantismo, Ed. Trotta, 292 ed., Madrid, 2010, pag. 60.
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respectivamente, positivas y negativas, las obligaciones de prestacion y las
prohibiciones de lesién correspondientes a esas particulares expectativas que son
los derechos subjetivos, sean patrimoniales o fundamentales. Pero también son
garantias las obligaciones correspondientes a las particulares expectativas de
reparacién mediante sancion o anulacion, que se generan con la violacién de los
derechos subjetivos. Llamaré garantias primarias o sustanciales a las garantias
consistentes en las obligaciones o prohibiciones que corresponden a los derechos
fundamentales garantizados. Llamaré garantias secundarias o jurisdiccionales a
las obligaciones, por parte de los 6rganos judiciales, de aplicar la sancién o de
declarar la nulidad cuando se constaten, en el primer caso, actos ilicitos y, en el
segundo, actos no validos que violen los derechos subjetivos y, con ellos, sus

correspondientes garantias primarias.5°

Junto a estas tesis relativas a los derechos fundamentales humanos,
sus garantias y contenidos, es importante indicar que todos los derechos
tienen una esfera delimitada y solo pueden ser restringidos los objetos que
protegen mediante otras normas de caracter constitucional.®® Al respecto,
Alexy afirma que bajo la teoria externa existe el derecho en si, y al
restringirlo queda el derecho restringido.

Es decir, dos elementos, el derecho y su restriccion. “Una imagen
totalmente distinta subyace a la llamada teoria interna. Segun estos
planteamientos, no existen dos cosas, el derecho y sus restricciones, sino
solo una: el derecho con un determinado contenido”.6! Y sefiala que las
restricciones son normas que actian sobre los bienes protegidos por los
derechos fundamentales. Dichas normas si son establecidas en la
constitucion se llaman directamente constitucionales, de otra forma, las que

son de rango inferior, son indirectamente constitucionales.

Por consiguiente, se advierte que los derechos estan sujetos a
disposiciones constitucionales ordinarias de situaciones o posiciones y que los

principios de interpretacion son desplazados a un segundo lugar como lo muestra

59 |bidem pag. 63 y 64.
60 Basado en el analisis que de ALEXY, Robert, Teoria...cit., pags. 239 a 256.
61 Ibidem, pag. 240.
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textualmente nuestra Constitucion y dado que es un texto sistematico, se debe
aun en materia de derechos fundamentales humanos, aplicar sus preceptos por

encima de los principios.
VI. Fundamentos tedricos del derecho a la proteccion de la salud.

a) Definicion, contenido, elementos basicos, caracteristicas.

El “derecho a la proteccion de la salud” se origind en la Carta Social
Europea y poco se difundid, empero se han empleado otros conceptos como el de
derecho a la salud, muy comdn en los ordenamientos normativos actuales y
algunas veces se interpreta como derecho a la proteccion de la salud, tal como lo
hace la mayoria de los tratados internacionales, y por ejemplo también, algunas

normas de caracter estatal en Latinoamérica.

El Derecho agrupa de forma objetiva al Derecho sanitario, que comparte los
principios generales del Derecho que son la justicia, el bien comun y la seguridad
juridica, ademas de sus propios fines especificos como son la dignidad humana, la
proteccion de la salud y la vida, la seguridad en la asimilacién tecnoldgica, acceso
a investigacion y mejoria en la calidad de vida. Asimismo, el derecho sanitario se
sirve de instrumentos legales, dednticos médicos, de la ley sanitaria de cada
Estado, la investigacion para la salud, prospectiva médica y la regulacion para

lograr sus fines.®?

El derecho a la salud estd vinculado directamente con la conducta
interpersonal en caso de emergencias o0 necesidad, o bien, como algunos autores
indican, es preferible llamarlo derecho a la asistencia médica. Ahora bien, el
derecho constitucional a la proteccion de la salud que es el derecho subjetivo,
fundamental y humano, que reconoce el Estado mexicano a todas las personas
sin distincion alguna, es un derecho que tutela a la proteccion de la salud como
objeto inmediato final, y no a la salud directa y en primer lugar, pues si la salud

fuera vulnerada, el Estado como primer garante de los derechos fundamentales

62 GONGORA RODRIGUEZ, Roberto, et al. (coord.), op. Cit., pag. 79.
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seria en todo momento responsable de las afectaciones. El derecho a la
proteccion de la salud no tutela a la salud, es un derecho subjetivo a no sufrir

alteraciones en nuestro estado de salud, solo eso.%3

En sentido, el derecho a la proteccion de la salud cumple con las
caracteristicas de un derecho fundamental, que son:
1. Un &mbito de libertad;
2. La proteccion subjetiva, y;

3. Un derecho a acciones.%*

El ambito de libertad “existe cuando se deja en manos del individuo una
alternativa de acciéon por medio de una norma de derecho fundamental’. Vale
recordar que el Derecho se ocupa de la conducta humana que es externalizada y
no estudia a la naturaleza en si, sino los resultados de su acontecer cuando afecta
las relaciones o situaciones 'interpersonales o individuales. Por ejemplo, con
acierto y en relaciéon a las situaciones y condiciones inherentes a los humanos, la
constitucidon mexicana vigente prohibe la discriminacion motivada por el género,
las discapacidades, las condiciones de salud y las preferencias sexuales, entre
otras; ya que son meros estados, permanentes o transitorios, determinados por la
naturaleza o de hecho aleatorios que son juridicamente indeterminables en su
acontecimiento. Nétese que la redaccién del propio articulo 1° hace referencia, por
ejemplo, a las “condiciones de salud”, mas no a la “salud” directamente. Luego,
constitucionalmente estan protegidas en primer grado las “condiciones” necesarias
para mantener la salud y con ello la garantia que le corresponde a tal derecho es
la de procurar la conservacion o mejoria de esas “condiciones” del estado de salud
deseado y no la salud como sustantivo directamente, y asi, la imputacion directa al
Estado es eliminada bajo la hipétesis de existencia de cualquier factor natural que

la altere.

63 | a proteccion a la salud como derecho subjetivo constituye, hasta ahora, el concepto mas
adecuado porque la salud es una situacion determinable por factores de la naturaleza o actividades
humanas que el Estado no puede normar a fin de evitar sus consecuencias.

64 ALEXY, Robert, Teoria...cit., pag. 215.
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La proteccién subjetiva es el “derecho a las acciones del Estado que son
indispensables para la proteccion de su ambito de libertad asegurado por las
disposiciones de derecho fundamental”.®> En este punto, las acciones del Estado
respecto de la persona son positivas y negativas, positivas en tanto que debe
instrumentar las politicas e infraestructura necesaria para satisfacer el ambito de
libertad subjetiva; y negativas porque el Estado debe establecer para si y para las
demas personas, abstenerse de dafar dicha esfera de libertad de cualquier forma.

En el derecho a las acciones positivas por parte del Estado “debe partirse
de que las normas que hay que examinar son formal y materialmente acordes a la
Constitucion”.®® Es decir, que tal derecho sea reconocido como tal por el propio
Estado, interna e internacionalmente, es decir, como derecho fundamental y/o
humano. En estas normas generales es donde se plasma desde un primer
momento el contenido del derecho, sus limites al ejercicio individual, restricciones,
las garantias y su relacién con otros derechos subjetivos al tenor de la irradiacién
de las normas de derecho objetivo, y por ellos, abajo este tenor, la vulneracion o
violacién a los derechos subjetivos de caracter fundamental y humano pueden,

simultdneamente, constituir delitos.

De esta manera, la libertad normativa en relacion con el derecho a la
proteccion de la salud es la de facultar por via de la ley y en base a los principios
de autonomia de la persona, para que cada una decida o no la modalidad de
solicitar los servicios médicos que requiera, los costos, los beneficios y demas
situaciones conexas. La proteccién subjetiva parte de la relacion que se observa
entre el titular del derecho y el Estado, y es este, el que establece los lineamientos
de proteccion que pueden consistir en acciones u omisiones propias y también de
los particulares. Finalmente, un derecho a acciones, permite entender que para
invocar el reconociendo, la proteccion, determinar las violaciones y en su caso las

reparaciones, el derecho del que se aduce ser titular debe estar previamente

& [dem.
66 Ibidem, pag. 240 a 242.
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reconocido y establecido por el ordenamiento juridico vigente, estatal o

internacional, 0 ambos.

Conforme a esta explicacion y contrario a lo que establecen algunos
tedricos en relacion a que si un derecho carece de garantia, entonces deja de ser
derecho, mas conviene decir que si bien la garantia no se sitia en el mismo plano
lexigrafico que el derecho en cuestion, ello no implica inexistencia juridica de
ambas categorias, de por si 0 simultaneamente, ya que la garantia opera también
como una transposicion per se frente a la falta de observancia o respeto, en primer
lugar, de los derechos fundamentales y, en segundo lugar, frente a lo que Ferrajoli
ha llamado garantias secundarias.

Cuadro 2. Garantias primarias y secundarias en los derechos

fundamentales, basado en ideas de Luigi Ferrajoli.

Derechos Tipos de garantia

Derechos Primarias Secundarias
fundamentales. 0 0
Normativas Jurisdiccionales

Esto es, la base de un derecho es su reconocimiento en normas generales,
si la norma no contempla su garantia expresamente, ella podria estar en la
actividad jurisdiccional de aplicar el Derecho, pero ninguna categoria seria

inexistente en el plano de la integracion de un derecho.

El contenido del derecho a la proteccién de la salud estd constituido por
todas aquellas acciones, reconocimientos, medidas necesarias, competencias,
formulacion de politicas —incluidas las limitaciones de las que Alexy expone- y

aplicacion de programas sanitarios posibles que constituyen el minimo necesario
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para que las personas puedan gozar de ese derecho. EI Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante el Comité de DESC) ha
desarrollado estudios bajo el parrafo primero del articulo doce del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante
PIDESC) que es del tenor siguiente en que “[lJos Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho a toda persona al disfrute del méas alto nivel posible
de salud fisica y mental”®’, sostiene que, llamandolo derecho a la salud, este
“abarca no solo el derecho a la atencion de la salud, sino que también una amplia
gama de factores socioecondmicos que promueven las condiciones”,®® “a los
factores determinantes basicos de la salud, como [...] condiciones sanitarias
adecuadas”,® “acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas
con la salud”,’® “las condiciones bioldgicas y socioeconémicas esenciales de la
persona”,’ “diversas inquietudes de caracter social, como las relacionadas con la

violencia o el conflicto armado”.”?

Como parte del contenido del derecho, el Comité identifica adicionalmente una
serie de elementos basicos e interrelacionados, que forman parte del derecho [...],
para promover su vigencia, estos elementos debes estar presentes en el desarrollo

de todos los servicios, bienes y politicas publicas relacionados con la salud:

a) Disponibilidad. Se refiere a la existencia de bienes y centros de atencién
de la salud, y al desarrollo de programas de promocién y prevencién en
salud [...].

b) Accesibilidad. Se presenta‘en [...] accesibilidad econémica (asequibilidad),
que apunta a que los establecimientos, bienes y servicios de salud [...]
incluidos los grupos socialmente desfavorecidos [...].

c) Aceptabilidad. Se refiere [...] al respeto a la ética médica, |la perspectiva de
género y el ciclo de vida en todos los componentes de las politicas de

salud.

67 Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
16 de diciembre de 1966.

& [dem.

6 [dem.

70 [dem.

“*idem.

72 ABRAMOVICH, Victor, et al. (compiladores.), Derechos sociales. Instrucciones de uso,
Ed. Fontamara, México, 2013, pags. 152 y 153.
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d) Calidad. Incluye servicios de calidad, tanto desde el punto de vista médico
y de salud publica [...] como de las intervenciones médicas.” Algunos
autores dicen que la calidad es un elemento para alcanzar un minimo de
igualdad entre quienes acceden a servicio publicos de salud y de quienes

lo hacen a servicios privados.”

b) La interdependencia.

Es, linguisticamente, la vinculacién juridica entre dos categorias que se
correlacionan directa o indirectamente si cada una de ellas es alterada, activa u
omisamente por agentes propios o externos. Constitucionalmente, es un principio
del cuya aplicacion sirve para maximizar y optimizar los derechos humanos a
través de controles de constitucionalidad, de convencionalidad y difuso de
constitucionalidad en sede interna y externa con el fin de garantizar integramente
su respeto.’”® La interrelacion como un principio de vinculaciéon entre normas se
encuentra establecida desde la reforma constitucional en materia de derechos
humanos y se actualiza siempre en cualquier interpretacién normativa que atafie a
derechos, libertades y garantias de los que la propia reforma menciona y también
en los principios del Derecho como el texto constitucional literalmente lo establece

en el articulo primero.

Estas vinculaciones estrechas permiten o limitan el ejercicio de otros
derechos porque dependen unos de otros para lograr su efectividad; lo cual
apunta a la conclusion que el derecho a la proteccién de la salud es un derecho
nuclear junto a la vida humana, ya que si estos se ven alterados, todos los demas

derechos existentes podrian verse violados, vulnerados o limitados. De igual

73 Ibidem, pags. 155y 156.

74 Carbonell Sanchez, José y Carbonell Sanchez, Miguel, El Derecho a la salud: una
propuesta para México, UNAM, México 2013, pag. 5. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/8/3709/8.pdf. Consultado por ultima vez el 8 de mayo de 2016.

75 Asi lo explica la tesis aislada en materia constitucional Il 40. (Ill Regién) 1K (10a.),
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tribunales colegiados de circuito, libro 1V, enero
de 2012, t. V, pag. 4321. Registro digital: 2000073, de rubro: CONTROLES DE
CONSTITUCIONALIDAD Y DE CONVENCIONALIDAD. ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLOS
TODOS LOS ORGANOS DE JUSTICIA NACIONAL PARA GARANTIZAR EL RESPETO A LOS
DERECHOS HUMANOS.

34


Lili
Máquina de escribir
34

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/8/3709/8.pdf

forma, si otros derechos se afectan, podrian, el derecho a la proteccion de la salud

y la vida verse violados o vulnerados.

Dada la importancia de estos valores, su proteccion se hace extensiva a
cualquier otra categoria. Dentro de los factores inherentes a la proteccion de la
salud como derecho, y con intima relacion interdependiente, esté la alimentacion,
el ambiente, la integridad fisica, el acceso a la informacion y asistencia médica, la
higiene, el reconocimiento y la proteccién normativa, la vivienda y la educacion.
Para que la interdependencia opere desde y hacia el derecho a la proteccién de la
salud, se reconoce en el articulo 1° constitucional el principio de interpretacion
conforme de las normas relativas a los derechos humanos, las cuales también
incluyen garantias, de cualquier tipo, como se enfatizé en el cuadro niamero 2. En
el mismo articulo constitucional se plasma la doctrina obligacional de las
autoridades estatales a que refieren los articulos 2, 3,4 y 5 del PIDESC en
relacion a los principios vigentes en la teoria de los derechos.

Las obligaciones contraidas por los Estados frente a la comunidad
internacional para que tengan efecto dentro del territorio estatal han sido
reconocidas, en el contexto del neoliberalismo junto al jurisdiccional nacional e
interamericano, desde la Declaracién Universal de Derechos Humanos, (en
adelante la Declaracién Universal) de 10 de Diciembre de 1948 en al articulo 30 al
declarar que “nada en esta Declaracién podra interpretarse en el sentido de que
confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y
desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresion de cualquiera de
los derechos vy libertades proclamados en esta Declaraciéon”,’® lo cual significé la

transposicion de los derechos humanos frente al Estado.

El numeral 1 del Articulo 25 de la Declaracién contempla el Derecho de la

salud, entre otros, al referirse a que toda “persona tiene derecho a un nivel de vida

76 Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 10 de diciembre de
1948.
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adecuado que le asegure [...] la salud y el bienestar, y en especial [...] la
asistencia médica y los servicios necesarios; tiene asimismo derecho a los
seguros en caso de [...] enfermedad”.”” Lo anterior implica que los medios para
asegurar la salud y la asistencia médica no pueden ser objeto de actividades que

pretendan suprimirlos y de ello el Estado mexicano esta obligado a respetar.

Asimismo, la Declaracibn Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, (en adelante la Declaracion Americana), aprobada en 1948, en el primero
de sus Considerandos, establece que las constituciones de los Estados “tienen
como fin principal la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la
creacion de circunstancias que le permitan progresar [...] y que la “consagracion
americana de los derechos esenciales del hombre unida a las garantias ofrecidas
por el régimen interno de los Estados, establece un sistema inicial de proteccion
[...]""% y el Articulo 11 establece que “[tloda persona tiene derecho a que su salud
sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a [...] la asistencia
medica [...]",”° y de ello se infiere que, como fue precisado arriba, el Derecho
protege las medidas sanitarias para preservar la salud y no la salud en si; en la
Convencién Americana sobre Derecho Humanos (en adelante la Convencion
Americana o el Pacto de San José), se dedicé al articulo uno y dos para

establecer los deberes de los Estados y los Derechos protegidos de las personas.

El articulo 2, 3, 4 y 5 del PIDESC precisan lo conducente a la obligacion de
respeto que asumen los Estados en relacion con los derechos de las personas.
Este instrumento internacional es el “mas relevante para la proteccion a la salud
[...] tanto debido a su caracter contractual como por contener el Articulo mas
exhaustivo del derecho internacional de los derechos humanos sobre el derecho a
la salud”.8® El articulo 12 de este instrumento internacional contiene elementos

muy criticos respecto de la proteccion de la salud, la actividad protectora estatal y

7 [dem.

78 Novena Conferencia Internacional Americana, Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del hombre, 1948.

9 [dem.

80 ABRAMOVICH, Victor, et al. (Compiladores), op. Cit., pag., 145.
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advierte nitidamente que “[lJos Estados [...] reconocen el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”’.8! Se infiere que la
obligacion contraida por el Estado no es la salud, sino la posibilidad de disfrutar de
la misma. Esto significa que el concepto de “derecho a la proteccion de la salud”
es, como se ha insistido en esta investigacion, el concepto hasta ahora mas

adecuado a tal derecho.

SERVICIOS DE ATENCION MEDICA PARTICULAR

Del examen realizado al principio de esta investigacion, sobre las teorias
qgue explican la creacion del Estado, se puso de manifiesto en la teoria
contractualista, ética y juridica que surgid para establecer limites entre los
derechos de las personas, para integrarlas entre si y para normar el choque de las
estructura sociales y asi la finalidad del Estado es controlar a todos aquellos
individuos que se encuentren bajo su territorio, lo cual incluye sus relaciones,
efectos y responsabilidades. En todo caso, el Estado es una ficcion de persona
como lo decia Hobbes, y asi las cosas, puede crear, modificar, extinguir relaciones

con otras personas, individuos o ficciones juridicas como el propio Estado.

En esta tesitura, la Constitucion de cada Estado determina, bajo el principio
de territorialidad, la supremacia estatal para tutelar cualquier actividad entre los
gobernados, los gobernantes y entre ambos. Por si fuera poco, Robert Alexy, en

relacion al sistema juridico y las formas de relacion dice que:

Se puede concebir a un sistema juridico como un sistema de normas pero,
también como un sistema de posiciones y relaciones juridicas [...]. Una de las
ventajas de la perspectiva orientada a las normas, es que incluye la posibilidad de

hacer una abstraccion de las posiciones y las relaciones. [...] La ventaja de la

81 Novena Conferencia Internacional Americana, Declaracion..., cit., 1948.
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perspectiva de orientada hacia la posiciones y relaciones reside en su poder de

diferenciacion.8?

La anterior afirmacion permite estudiar a los sistemas juridicos desde las
relaciones que existen entre Estados; el Estado y las personas sujetas a su
normativa, y entre los individuos, o gobernados segun la teoria politica. Autores
como Ferrajoli y Alexy han estudiado las relaciones Estado/ciudadano desde el
concepto de ciudadano [este concepto limita a determinados sujetos los
derechos], sin embargo, en México se reconoce a todas las personas en virtud del
art. 1° constitucional. Los conceptos desarrollados dentro de las relaciones
intersubjetivas y sus efectos se clasifican como sigue. Cuando se trata de las
relaciones entre el Estado y un individuo, o entre dos personas, podemos llamar
efecto directo. Cuando se trata de relaciones entre el Estado y un particular frente
a un tercero que se dice afectado en sus derechos por la relacion del efecto

directo, se llama efecto entre terceros o efecto horizontal.

La segunda categoria resulta de la intervencion de dos sujetos de la misma
jerarquia —generalmente particulares- frente al Estado; los tres con distinto interés
sobre el mismo objeto, y a esto se llama, efecto entre terceros. Estas relaciones y
sus efectos responde a la llamada tesis de la irradiacion de la normas, la cual
establece que el Derecho en tanto sistema, contiene preceptos que pueden
reflejarse en el ejercicio o restriccibn de. derechos, libertades y garantias de
personas externas a relaciones interpersonales que son sancionadas por el
Derecho. La siguiente tabla muestra de forma sintética el efecto directo entre las

relaciones intersubijetivas.

Cuadro 3. Tipos de efecto directo en las relaciones interpersonales,

basado en la explicacion de R. Alexy.

Efecto | Tipo de efecto Intervencioén

82 ALEXY, Robert, Teoria..., cit., pag., 464.
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Directo Vertical Un Estado frente un particular o inversamente.
Dos 0 més particulares entre si.

Dos 0 mas Estados entre si.

Entre terceros | Dos o mas particulares frente al Estado y otro
o efecto particular.

horizontal

La explicacion anterior contempla solo el efecto directo entre terceros que
producen las normas de derechos fundamentales humanos en las relaciones
interpersonales porque resulta imposible un efecto indirecto que vulnere un
derecho fundamental. “En contra de la forma expuesta del efecto directo entre
tercero, existe solo un argumento fuerte: la negacion de todo efecto entre terceros.
Todos los deméas argumentos presentados en contra de un efecto directo entre
terceros, no son correctos”.®2 Negar la existencia de los efectos que producen las
relaciones hacia los derechos fundamentales de terceros tampoco es correcto
porque materialmente existen. Por lo tanto, “en ultima instancia, el efecto entre

terceros habra de ser siempre directo”.8

En relacion al derecho a la proteccion de la salud, estas relaciones y
efectos se estudian para determinar la fuente de los conflictos y la manera de
solucionarlos atendiendo a la calidad con que cada persona se ostenta y produce,
extingue o modifica situaciones juridicas, valorada en nuestros medios de control
constitucional en México, en juicios de amparo y controversias constitucionales, en
los cuales, respecto del primero se ha extendido ampliamente la teoria de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en adelante la Suprema Corte, el Alto
Tribunal o el Maximo Tribunal) por el interés legitimo y juridico, por ejemplo. Para
la estructura del presente trabajo, solo importa la clasificacién del efecto directo

horizontal entre particulares y el efecto entre terceros.

83 ALEXY, Robert, Teoria..., cit., pag. 479.
84 fdem.
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VII. Conceptos y estructura de los servicios medicos.

El Derecho es multidisciplinario y emplea el concepto econdémico de
servicios de la misma forma para explicar algunas relaciones intersubjetivas que
dan lugar a resultados que son reconocidos por las normas juridicas. Un servicio
es cualquier prestacion inmaterial efectuada entre las personas con el fin de
satisfacer sus necesidades con arreglo a un acuerdo de voluntades y en la
modalidad que determinen. El adjetivo médico se emplea en este caso para hacer
especial énfasis en el tipo de servicio que ha de solicitarse o prestarse, es decir,
cualquiera gue verse sobre tépicos en que la ciencia médica puede intervenir. De
esta manera, un servicio médico es la prestacion de un o una profesional de la
ciencia médica hacia toda persona que con motivo de cuidar, restaurar o modificar
su estado de salud, le solicita aplicar sus conocimientos y técnicas profesionales
en ella. Estas prestaciones profesionales sobre el estado de salud de los
particulares se clasifican, atendiendo a su regulacion juridica, en servicios de

salud publica y servicios de salud privados.

Los primeros son proporcionados por las . instituciones estatales que al
efecto determinen las leyes vigentes y son de libre acceso a quienes los requieran,
previos requisitos. Los segundos, con fundamento constitucional, son prestados
por personas fisicas o morales constituido por recursos materiales y humanos de
iniciativa privada, que por disposicion legal estan bajo la vigilancia permanente y
supervision constante de las autoridades sanitarias en el cumplimiento correcto de
sus actividades. Esto es asi porque, como se ha indicado antes, el Estado, que es
garante de todos los derechos reconocidos, debe con arreglo constitucional y a
través de las autoridades en el &mbito de su competencia, promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos, aun en aquellas actividades que por ley han
sido delegadas o permitidas a los particulares. De esta forma, los prestadores de
servicios de salud privados (PSSP), deben constrefiirse a lo prevenido por todas
las normas de caracter nacional e incluso internacional que se relacionen con la
practica licita de la medicina en México bajo pena que de incumplimiento sean

responsables frente al Estado de una mala praxis, sean acreedores de sanciones
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y responsabilidades administrativas o constituyan delitos, no solamente contra
quienes hayan prestado un servicio sino a todas aquellas personas que sean
afectadas por el mismo.

I. Relaciones, efectos y responsabilidad directa de los prestadores de
servicios médicos particulares.
a) Relacion de efecto directo vertical entre el PSSP y el Estado.

Las relaciones, como arriba se sefald, estan reguladas por las normas
juridicas, incluidas aquellas entre prestadores de servicios de salud privados frente
al Estado. La relacion incumbe a un determinado grupo del sector de PSSP y las
disposiciones de orden sanitario que vulnera o restringe sus derechos o
facultades. Generalmente se establece la relacion en funcion de Vvisitas
administrativas respecto de inmuebles o condiciones sanitarias sin llegar al

derecho a la proteccién de la salud.

b) Relacion de efecto directo vertical entre el PSSP y otro particular.

Las relaciones de efecto directo son del tipo directo vertical entre el PSSP y
otro particular cuando, por ejemplo, los prestadores de servicios médicos
particulares llevan a cabo  actividades, acciones u omisiones, prohibidas o
permitidas, tendientes a modificar el estado de salud de una persona que lo
solicita, sin respetar aquello que no sea voluntaria y necesariamente modificar y se
haya manifestado. Puede ser una relacion vertical la atencion medica aquella
entre un hospital, sanatorio, clinica o cualquier otra agrupaciéon con fines médicos
previamente reconocido por el Estado y un individuo que solicite sus servicios
médicos. Lo es también, en procedimientos de conciliacion y procesos
jurisdiccionales, aquellas personas que en calidad de gobernados forman el
conflicto o litigio por situarse en igualdad de apreciacion respecto de la ley que los
asiste. En estos casos el efecto es siempre directo pues la afectacién surge de

relaciones donde los sujetos mantienen la misma calidad frente al Estado.

La distincién viene de declarar la responsabilidad de los prestadores de
servicios de salud privados o de otros particulares, cuando con motivo de sus
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actividades se infringe una disposicion normativa de derechos fundamentales o

derechos humanos y por tanto, se debe sancionar.

c) Relacion de efecto directo entre terceros o efecto horizontal.

Las teorias juridicas sobre los derechos ponen de manifiesto que existen
diversas formas de relacionarse de las personas y también de determinar el efecto
entre terceros. “Actualmente se acepta, en general, que las normas de
fundamental (sic) [...] tienen un efecto entre terceros. [...]".%85 El efecto entre
terceros aqui se estudiara para determinar la responsabilidad de los PSSP vy el
Estado frente a otro particular que encuentra vulnerados sus derechos
fundamentales y humanos como consecuencia de la actividad de los anteriores.
Por ello, el modelo de tres niveles del efecto directo resulta operante al deducir
que se integra tripartitamente por “los deberes del Estado, el de los derechos
frente al Estado y el de las relaciones juridicas entre sujetos del derecho
privado”.86 De esta manera, para que sea valida esta teoria debe cumplirse la
siguiente condicion: “[uln derecho solo puede ser vulnerado por aquel frente a
quien existe”.8’ Es decir, frente al Estado, y frente a otros particulares. Lo anterior
determina que en los derechos politicos no existe ese efecto. Y dada la regulacion
sanitaria en México, el derecho a la proteccion de la salud existe frente al Estado y
frente a los PSSP por lo cual se permite mostrar que surte efectos normativos
frente a terceros, generalmente son otros particulares y por ello, el modelo de los

tres niveles cumple su funcién en la proteccion de la salud como derecho.

85 ALEXY, Robert. Teoria...cit., pag., 468.
86 |bidem, pag. 473.
87 Ibidem, pag. 474.

42


Lili
Máquina de escribir
42


CAPITULO II
REGULACION JURIDICA DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

El presente capitulo se fundamenta en normas juridicas vigentes en el
orden juridico nacional e interamericano de derechos humanos, las instituciones
que intervienen cuando se afecta el derecho a la proteccion de la salud y sus
garantias, asi como un apartado en que se entra al estudio judicial efectuado por
los 6rganos federales e internacionales para explicar desde el punto juridico
procesal a tal derecho, con base en que el objetivo de la investigacion presente es
documentar los fendmenos juridicos de afectacion real al derecho de las personas

o de otra manera seria un texto irrelevante para el desarrollo constitucional.

A partir de ello, esta investigacion documental esta solidamente
estructurada para ser expuesta y gozar de certeza juridica dentro de las ciencias
juridicas y se advierte que el concepto de “bloque de constitucionalidad” esta
empleado en atencion al paradigma constitucional que restructurado en 2011 con
motivo de la reforma constitucional en materia de derechos humanos,
principalmente al articulo 1°, lo cual implica, tener en primer lugar a la Constituciéon
federal, luego a los tratados internacionales y después al resto de disposiciones

normativas vigentes.

CAPITULO I
BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD DE LAS NORMAS
JURIDICAS DEL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD

El aspecto mas importante del bloque de constitucionalidad radica en que
contiene las normas, principios y directrices que ordena la Constitucion de la
Federacion por encima de cualquier otra disposicion, aun las de derechos
humanos contenidas en los tratados internacionales suscritos por México, y la
razon de esto es porque a ningun Estado se puede obligar a realizar u omitir sus
actos si no se ha comprometido a ello, y por ello, si en el bloque de

constitucionalidad no existe disposicion expresa de dirigir el estudio de un caso
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concreto a los tratados internacionales, es imposible y directamente

inconstitucional hacerlo.

Por otro lado, el bloque de convencionalidad que es el conjunto de normas
y principios que se pueden aplicar a un caso concreto cuando asi lo ha reconocido
el Estado, es un medio de defensa conjunta en favor de los derechos humanos y
fundamentales de las personas, y dado que en Meéxico, el bloque de
constitucionalidad contempla la integracion e interpretacion de los preceptos
emanados de los tratados internacionales, es posible estudiar ambos aspectos,
con el fin de buscar el mayor beneficio posible hacia el derecho de las personas.
En este orden de ideas, es posible entrar al estudio de cada concepto e iniciar con

al blogue de constitucionalidad como sigue:

VI. Contenido y alcance del derecho a la proteccion de la salud.

d) En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El sistema normativo en México tiene su origen en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos como norma fundante del Estado. Es por ello
que, en materia constitucional, especificamente el derecho a la proteccion de la
salud, se encuentra vinculado con las disposiciones de supremacia, bloque,
control constitucional y convencional para establecer su propia validez en el orden
juridico nacional. En el andlisis del derecho a la proteccién de la salud es
importante identificar las condiciones juridicas sobre las cuales, dicho derecho se
sujeta a las reglas y principios que la propia Constitucion vigente (en adelante la
Constitucion, la Constitucion Mexicana, la Carta Magna, el texto constitucional, la
norma fundante o la norma suprema) establece y por ello se parte del contenido
constitucional como primer elemento para establecer la estructura y orden del
Estado. Asi, el texto constitucional, por si mismo, contiene el principio de
supremacia constitucional que permite colocarlo como la primer categoria de
orden politico y juridico del Estado al que las demas normas deben someterse,

bajo pena de ser expulsadas del orden juridico nacional a través de
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procedimientos de control constitucional que ejercen los tribunales de la

Federacion. En este sentido, la supremacia constitucional es:

[...] la superioridad de esta (la Constitucién) respecto a otras normas juridicas [...]
Otra de las acepciones de la “supremacia constitucional’, es la de ser
conceptualizada como un principio fundamental, pues es la base, origen y razén de
existencia para cualquier Estado. Por ende, la supremacia constitucional es un
principio condicionante para la existencia de cualquier sistema juridico. El principio
de supremacia surge a la par de la consolidacién de la Constitucion como norma

rectora Unica [...] 88

La supremacia constitucional es el fundamento del sistema normativo y de
la validez de las normas de derechos humanos. El articulo 133 de la norma
fundante establece este principio de la siguiente manera:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos
los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados 'y que se celebren por
el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema
de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucién,
leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las

Constituciones o leyes de los Estados.

El Pleno del Alto Tribunal ha emitido la siguiente tesis que refuerza lo

anterior en torno a la interpretacion del citado articulo 133 al tenor literal de:

SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LA LEY SUPREMA DE LA UNION.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. A partir de la
interpretacién del precepto citado, si aceptamos que las leyes del Congreso de la
Unién a las que aquel se refiere corresponden, no a las leyes federales sino a
aquellas que inciden en todos los érdenes juridicos parciales que integran al
Estado Mexicano y cuya emisidon deriva de clausulas constitucionales que
constrifien al legislador para dictarlas, el principio de “supremacia constitucional”

implicito en el texto del articulo en cita claramente se traduce en que la

8 FERRER MAC — GREGOR., Eduardo, RAMIREZ, F. M., y MEJIA, G. F. A. (Coord.),
Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional. PJF, CJF, UNAM vy el 11J, México,
2014, t. Il, p4g. 1198. Disponible en http://www.tepjf.gob.mx. Consultado el 21 de febrero de 2016.
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Constitucién General de la Republica, las leyes generales del congreso de la Unién
y los tratados internacionales que estén de acuerdo con ella, constituyen la “Ley
Suprema de la Unién”, esto es, conforman un orden superior, de caracter nacional,
en el cual la constitucidn se ubica en la cluspide y, por debajo de ella los tratados

internacionales y las leyes generales.°

Con fundamento en la anterior tesis, bajo la supremacia constitucional
todas las normas de Derecho sanitario estan condicionadas a ser vigentes porque
su validez depende de la sujecion y estricto apego al texto constitucional y por ello
es Iimportante analizar esta rama del Derecho bajo los parametros
constitucionales. Que la Constitucion determine el contenido del Derecho sanitario
y este a su vez del derecho a la proteccion de la salud y sus garantias, significa
que lo previsto en la Carta Magna prevalece en todo momento sobre cualquier

disposicion contraria.

El contenido del Derecho sanitario, ubicado constitucionalmente, se
relaciona con los principios y demas disposiciones sobre las que en su regulacion
estd prohibida la discriminacion motivada por cualquier motivo que tenga por
objeto anular o menoscabar los demas derechos y libertades de las personas
(parrafo quinto del articulo 1°), cuando estén relacionadas los derechos de
pueblos y comunidades indigenas se asegurara su acceso a los servicios de salud
mediante la ampliacién de la cobertura del sistema nacional, en especial para la
poblacion infantil; tratAndose de mujeres de las mismas comunidades se busca
incorporarlas a proyectos sobre proteccion de la salud y si se constituyeren en
comunidades migrantes se estableceran politicas para mejorar sus condiciones de
salud y velar por el respeto a sus derechos humanos y promover la difusién de su
cultura (fraccion Ill, V y VIl de la base B del articulo 2°), se reconoce a toda
persona el derecho a la proteccién de su salud y mediante el principio del interés
superior de la niflez se protege el derecho a satisfacer sus necesidades de salud

para lograr su desarrollo integral (articulo 4°), cuando se trata de sentenciados que

89 Tesis: P. VIII/2007 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
época, T.XXV, abril de 2007, pag. 6. Registro digital: 172667.
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compurguen sus condenas en el sistema penitenciario, el Estado lo organizara de
tal forma que se respete la salud junto a los derechos humanos (parrafo segundo
del articulo 18), en cuanto a facultad judicial para dictar la orden de prision
preventiva, el juez lo hara de oficio por delitos graves que contra la salud, al efecto
determinen las leyes (parrafo segundo del articulo 19), en casos de graves
conflictos de la nacion, el derecho a la proteccion de la salud podra el presidente
restringir o suspender en todo el pais 0 un lugar determinado ese derecho y sus
garantias para hacer frente a las situacion, que en todo momento debera ser
fundada y motivada y sujeta al control constitucional que ejerce la Suprema Corte
sobre la validez y constitucionalidad de dicho restriccion o suspension (articulo
29), el parrafo segundo del apartado C) de la fraccion 1l del articulo 41, la fraccion
XVI del articulo 73, la fraccion V, XIl y XV del apartado A) del articulo 123, todos

de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente.*°

% Dichos articulos, en relacién al concepto de salud sefialan:

Articulo 1o0. [...]

Queda prohibida toda discriminacion motivada por [...] las condiciones de salud [...].

Articulo 20.

lll. Asegurar el acceso efectivo a los servicios de salud mediante la ampliacion de la
cobertura del sistema nacional [...].

V. Propiciar la incorporaciéon de las mujeres indigenas al desarrollo, mediante el apoyo a los
proyectos productivos, la proteccion de su salud, [...].

VIII. Establecer politicas sociales para [...] mejorar las condiciones de salud de las mujeres;
[...] velar por el respeto de sus'derechos humanos y promover la difusion de sus culturas.
Articulo 4o0.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La Ley definira las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecerd la concurrencia de la
Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que
dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplird con el principio del
interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las
nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de [...] salud [...].

Articulo 18. El sistema penitenciario se organizara sobre la base del respeto a [...] la salud
[...]

Articulo 19. [...]. El juez ordenara la prision preventiva, oficiosamente, en los casos de [...]
delitos graves que determine la ley en contra de [...] la salud.

Articulo 41.[...]

Durante el tiempo que comprendan las campafas electorales [...] debera suspenderse [...]
toda propaganda gubernamental [...]. Las Unicas excepciones a lo anterior seran las
campanfas [...] de salud, o las necesarias para la proteccion civil en casos de emergencia.
Articulo 73.

XVI. Para dictar leyes sobre [...] salubridad general de la Republica.

la. El Consejo de Salubridad General dependerd directamente del Presidente de la
Republica, sin intervencion de ninguna Secretaria de Estado, y sus disposiciones generales
seran obligatorias en el pais.
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Concretamente, el derecho humano a la proteccion de la salud esta
contenido en el cuarto parrafo del articulo 4° constitucional desde la entrada en
vigor del Decreto por el que se modifica la denominacién del Capitulo | del Titulo
Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de

2011 de la siguiente forma:

CAPITULO |
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y SUS GARANTIAS

Articulo 4°.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definird las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia
de la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general,

conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.

Este derecho debe analizarse normativamente de conformidad con los
principios  interpretativos de  derechos humanos de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad : establecidos en el articulo 1°
constitucional. Como es evidente, el derecho y garantias para la proteccion de la
salud se reconocen constitucionalmente a todas las personas. En el mismo
parrafo cuarto del citado articulo 4° del propio ordenamiento politico se hace
referencia a cuatro supuestos de la actividad gubernamental a fin de hacer

efectivo el goce del derecho a la proteccion de la salud en cuanto establece que

2a. En caso de epidemias de caracter grave o peligro de invasién de enfermedades exéticas
en el pais, la Secretaria de Salud tendra obligacion de dictar inmediatamente las medidas
preventivas indispensables, a reserva de ser después sancionadas por el Presidente de la
Republica.

3a. La autoridad sanitaria serd ejecutiva y sus disposiciones seran obedecidas por las
autoridades administrativas del Pais.

4a.[...].

Articulo 123.

V. Las mujeres durante el embarazo no realizaran trabajos que exijan un esfuerzo
considerable y signifiquen un peligro para su salud en relacion con la gestacion [...].

XIl. Las negociaciones a que se refiere el parrafo primero de esta fraccion [...] estan
obligadas a establecer [...] enfermerias [...].

XV. El patrén estard obligado [...] a organizar de tal manera [...] que resulte la mayor
garantia para la salud y la vida de los trabajadores, y del producto de la concepcion, cuando
se trate de mujeres embarazadas. [...].
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“[lla Ley definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en
materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién XVI del
articulo 73 de esta Constitucion”, es decir, con arreglo a las competencias

federales con Congreso de la Unidn para expedir leyes en materia de salubridad.

b) En los tratados internacionales de los que México es Parte.

El articulo 133 de la Constitucion establece, entre otras cosas, el concepto
de ley suprema de toda la Unibn como un conjunto de disposiciones normativas
gue componen un orden juridico superior.®® En esta agrupacion de normas
juridicas se encuentran los tratados internacionales celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Republica con aprobacion del Senado, con los cuales, el
Estado mexicano adquiere responsabilidades frente a la comunidad internacional y
no puede invocar normas de derecho interno para desconocer su efectividad. Para
mayor claridad, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23
de Mayo de 1969, en el articulo 2, define a los tratados como “un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional”, ademas que pueden denominarse de diversas formas como lo
sustento la Segunda Sala del Alto Tribunal en la tesis de jurisprudencia de rubro
TRATADOS INTERNACIONALES. ADMITEN DIVERSAS DENOMINACIONES,
INDEPENDIENTEMENTE DE SU CONTENIDO, cuando sostiene que:

[...] la nocién de tratado es puramente formal siempre que su contenido sea
acorde con su objeto y finalidad, pues desde el punto de vista de su caracter
obligatorio los compromisos internacionales pueden denominarse tratados,
convenciones, declaraciones, acuerdos, protocolos o cambio de notas, ademas de
que no hay consenso para fijar las reglas generales a que deben sujetarse las
diferentes formas que revisten tales compromisos internacionales, los que, en
consecuencia, pueden consignarse en diversas modalidades. Situacion que se

sustenta, ademas, en el articulo 20., fraccion |, de la Ley sobre la Celebraciéon de

91 Asi lo llama la Suprema Corte en la tesis aislada de rubro: SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL Y LEY SUPREMA DE LA UNION. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133
CONSTITUCIONAL. Tesis: P. VIII/2007. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, T.XXV, abril de 2007, pag. 6. Registro digital: 172667.
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Tratados, publicada en el diario Oficial de la Federacion el dos de enero de mil

novecientos noventa y dos.®?

Ya que los tratados internacionales son parte del orden juridico
superior se debe respetar su observancia (lo cual se conoce como control
de convencionalidad) como lo explica a detalle la siguiente tesis aprobada

el 13 de Febrero de 2007 por el Maximo Tribunal en sesion plenaria:

TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY
SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE
LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL
ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. La interpretacion sistemética del articulo 133
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos permite identificar la
existencia de un orden juridico superior, de caracter nacional, integrado por la
Constitucién Federal, los tratados internacionales y las leyes generales. Asimismo,
a partir de dicha interpretacion, armonizada con los principios de derecho
internacional dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas y
premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados
internacionales se ubican jerarquicamente debajo de la Constitucion Federal y por
encima de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el Estado
Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la Convencion de
Viena Sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados y las Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales y, ademas, atendiendo al
principio fundamental del derecho “internacional consuetudinario “pacta sunt
servanda”, contrae libremente obligaciones frente a la comunidad internacional que
no pueden ser desconocidas invocando normas de derecho interno y cuyo
incumplimiento supone, por lo deméas, una responsabilidad de caracter

internacional. 3

Lo anterior robustece tres ideas aportadas: a) la Constitucion se ubica
jerarquicamente sobre los tratados internacionales siempre, aun en materia de
derechos humanos, b) las disposiciones constitucionales rigen aquellas que

emanen de los tratados, incluyen también a las de derechos humanos contenidas

92 22/3.10/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, febrero de

2007, t. XXV, péag. 738.

9 Tesis: P. 1X/2007 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, t.
XXV, abril de 2007, pag. 6. Registro digital: 172650.
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en los tratados internacionales y c¢) no se puede desconocer ninguna de las
anteriores afirmaciones por un Estado parte o de lo contrario supondria una

responsabilidad de caracter internacional.

Para el caso del derecho a la proteccion de la salud, toda vez que aqui se
estudia bajo el control de convencionalidad, en relacion con el articulo 1 y 2 del
Pacto de San José que establece el compromiso de los Estados Partes a respetar
los derechos y libertades establecidos en él y a adoptar las medidas necesarias
para hacer efectivos tales derechos vy libertades, respectivamente, y ya que este
instrumento forma parte de la ley suprema de la Unién, y en relacién con el
articulo Primero de la Constitucion Federal al establecer que “todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte”, en efecto, el
derecho a la proteccion de la salud estd también reconocido, protegido y

garantizado en su defensa y goce frente a la comunidad internacional.

Con esta informacion, es preciso analizar el contenido del Derecho sanitario
en los tratados internacionales suscritos por el Estado mexicano para identificar la
amplitud del derecho a la proteccién de la salud y en su caso las distintas
garantias, que a través de la interpretacion podemos encontrar para explicar
integramente su desarrollo y fortalecimiento normativo desde la incorporacion de
México a las Naciones Unidas en el contexto del surgimiento del neoliberalismo, la
formacion de bloques continentales de proteccion judicial y el desarrollo estatal de
politicas sanitarias. A continuacion se presentan los tratados internacionales en
que el derecho a la proteccion de la salud esta sefialado expresamente y a través

de una interpretacion de normas relativas:

1. Carta de Naciones Unidas.
La Carta de Naciones Unidas (en adelante la Carta de la ONU o Carta de
San Francisco) fue firmada en San Francisco, Estados Unidos de América, el 26
de Junio de 1945 y entr6 en vigor cuatro meses mas tarde segun su articulo 110.

A través de este instrumento internacional se establecen directrices generales de

51


Lili
Máquina de escribir
51


organizacion de los Estados y, concretamente en relacion con esta investigacion,
lineamientos de derecho sanitario de cardcter internacional que los Estados deben
materializar en su ambito estatal, por ejemplo, al crearse la Organizacién de
Naciones Unidas a través de esta Carta de San Francisco se propone “el estimulo
del respeto a los derechos humanos” (art. 1); luego, en el Capitulo IX en relacion a
la Cooperaciéon Internacional Econdmica y Social se propone la solucion de
problemas de caracter sanitario y otros problemas conexos y el respeto universal a
los derechos humanos sin hacer distincion y la efectividad de tales derechos (art.
55). Mas adelante, en el articulo 57 menciona la vinculaciéon de organismos
especializados en materia sanitaria con la Organizacion de Naciones Unidas (en
adelante la ONU o Naciones Unidas) a fin de informar al Consejo Econémico y
Social de las situacién en cada Estado y asi, este Consejo pueda hacer estudios y
formular recomendaciones a los Estados a través de esos organismos
especializados en materia de asuntos sanitarios con el objetivo de proteger los
derechos humanos en cada Estado.

Como es de notarse, la Carta de San Francisco establece la primera
aproximacion de proteccion internacional junto al derecho sanitario de los Estados
a través de instituciones que vigilan las protecciones a los derechos en México por
los demés Estados Parte de dicha Carta, bajo pena de incurrir en responsabilidad
frente a la comunidad internacional. La Carta de Naciones Unidas permite,
finalmente, a esta investigacion:

a) establecer el origen normativo de los derechos humanos, su
reconocimiento, proteccién y la responsabilidad que adquirié el
Estado Mexicano desde entonces frente a la comunidad
internacional;

b) delimitar el tiempo en que las politicas estatales son redisefiadas y
entender el impacto de las mismas sobre el derecho a la proteccion
de la salud, especificamente;

c) identificar que esta Carta pertenece a un contexto histérico del cual

surgio también el neoliberalismo, y;
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d) para reconocer los organismos internacionales y su vinculacion con
las entidades estatales de forma armonizada para determinar el
grado de impacto que puede conllevar cualquier resolucién y la

forma en que se debe atender a esas situaciones.

2. Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.

Es un instrumento internacional suscrito y ratificado por los
plenipotenciarios mexicanos en la Ciudad de Bogota el 30 de abril de 1948 y entro
en vigor para México el 23 de noviembre de 1948, fecha en que fue depositado el
instrumento de ratificacion en la Union Panamericana, o6rgano central y
permanente de la Organizacion de los Estados Americanos (en adelante, “la OEA”
por sus siglas en espafiol) con sede en Washington. A través de esta Carta, se
constituy6 la Organizacion de Estados Americanos como un organismo regional
gue forma parte de las Naciones Unidas. Los propositos esenciales de la OEA se
determinan por cuanto busca la preservacion de la paz en el continente mediante
la solucién de conflictos en base a las disposiciones que la propia Carta establece,
las cuales no facultan a los Estados americanos a intervenir jurisdiccionalmente en
sus asuntos particulares. En al articulo 45 menciona el aseguramiento de la salud
de los trabajadores y de su familia y con ello algunos derechos conexos que los
Estados americanos se han comprometido en respetar y vigilar en sus relaciones

interamericanas.

3. Declaracion Universal de Derechos Humanos.

La presente Declaracién Universal fue adoptada por la Asamblea General
de la ONU a través de la resolucion 217 (Ill) de 10 de diciembre de 1948. En
general, hace referencia a la proteccion de los derechos humanos por los pueblos,
instituciones y los individuos; en especifico sobre la salud contiene en el Articulo
25 el precepto que dice que “[tjoda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure [...] la salud y el bienestar [...]". Esto es reforzado
mediante una sistematizacion del propio instrumento en cuanto que establece que

“[tjoda persona [...] tiene derecho a obtener [...] la satisfaccion de los derechos
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econdémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad” (art. 22). Entonces, desde esta Declaracion
Universal ya se estaba trabajando por el respeto a los derechos humanos, lo cual
evidentemente lleva mas de medio siglo y que el Estado mexicano ha creado
como novedad, y asimismo por la salud, que se debe entender, bajo la dptica
constitucionalista vigente en México como el derecho a la proteccion de la salud.
Es claro que el nivel de vida a que se refiere la Declaracion Universal incluye los
factores que determinen el estado de salud personal y por ende, su bienestar; y
gue ese derecho a obtener la satisfaccion de para alcanzar un nivel de vida que le
asegure la salud es justamente la proteccién al estado de salud que se guarda, ya
sea materia, juridica o cualquiera otra. Es decir, el estado de salud que se protege
depende del nivel de vida con que una persona puede contar y de ser necesario,
el Estado debe accionar, en la medida de lo posible, lo conducente a proferir esa
satisfaccion para dar pleno cumplimiento a la Declaracién en cuanto la proteccién

y respeto a los derechos humanos que consagra.

4. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
En el articulo 11 del Capitulo Primero, denominado Derechos, establece en

cuanto a la salud, que:

Toda persona tiene derechos: a que-su salud sea preservada por medidas
sanitarias y sociales relativas- a la alimentacion, - el vestido, la vivienda y la
asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y

los de la comunidad.

5. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Fue adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su
resolucion 2200 A (XXI) de 16 de Diciembre de 1966 Y México se adhirido hasta
1981. Dentro del preambulo hace referencia a la Declaracion Universal y la Carta
de San Francisco en cuanto a la creacion de condiciones que permitan el goce de
los derechos humanos y en cuanto las obligaciones de los Estados para promover
el respeto universal y efectivo de los derechos humanos, respectivamente. En

relacion a la proteccion de la salud, como ya quedd claro en el capitulo I, el
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PIDESC es el instrumento internacional vinculante para México, mas avanzado y
exhaustivo en materia sanitaria al establecer en el Articulo 12 que “[lJos Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental” y en relacién con el Articulo 5 que
impone la clausula de interpretacion en favor de los Estados, grupo o individuo
para evitar la destruccion o limitacion de los derechos reconocidos y, ademas, de
no admitir restriccibn o menoscabo alguno a los derechos fundamentales que no
reconozca el Pacto o los reconozca en menos medida. Por lo cual, el derecho a la
proteccion de la salud como derecho fundamental humano en Meéxico se
encuentra reforzadamente protegido por dicho Pacto Internacional pese a que la
Constitucion de México no contempla literalmente su garantia constitucional. Esto
es asi dada la falta expresa en la Constitucion de la garantia, se puede recurrir a
los tratados internacionales en materia de derechos humanos y por su efectividad

surte el mismo efecto por ser parte de la Ley Suprema.

Una de las consideraciones mas sobresalientes del estudio de este Pacto
es que “el cumplimiento de dicho instrumento internacional es vigilado por el
Comité de DESC, en su caso, puede emitir observaciones para el Estado; dicho
Comité ha interpretado el derechos de proteccién a la salud como el derecho a un

sistema que vele por éI”.%*

6. Pacto de San José de Costa Rica.

Este instrumento se conoce también como Convencién Americana sobre los
Derechos Humanos celebrado el 22 de noviembre de 1969, fue firmado por los
plenipotenciarios designados por México para tal efecto el 2 de marzo de 1981 y
es exigible desde el 24 de marzo de 1981, fecha de su depdsito en la Secretaria
General de la OEA. Este tratado internacional esta firmado por Estados
Americanos que, de acuerdo con el articulo 1 de la propia Convencién se ‘[...]

comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a

% SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, “Derecho a la salud”, Decisiones
Relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, nimero 84, SCIN y UNAM, México,
2016, pag. 135.
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garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna [...]" y de igual manera, “[s]i el ejercicio de
los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencioén, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades” (art. 2). De
manera que, este instrumento internacional suscrito por México permite visualizar:
a) la obligacion de los Estados para respetar los derechos humanos; b) garantizar
los derechos reconocidos sin discriminacion alguna y con independencia de que a
esos derechos no les sea reconocida hasta entonces una garantia para su
proteccion, con lo cual, se hace valida la afirmacién sostenida en el Capitulo | que
todo derecho tiene una garantia independientemente de su reconocimiento
expreso, y; c) permite identificar, como arriba se mostré, que la supremacia
constitucional se coloca sobre el mismo tratado aun en materia de derechos
humanos, pues el Pacto de San José textualmente establece que se sujetara a los

procedimientos constitucionales de cada Estado.

7. Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia. de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

Se conoce también por el nombre de Protocolo de San Salvador y es un
documento adicional a la Convencion Americana. Para México, entré en vigor el
16 de noviembre de 1999. El articulo 10 de este instrumento reconoce el derecho
a la salud y lo contempla como el disfrute del mas alto nivel de bienestar, fisico,
mental y social. Es un articulo muy integro que permite identificar en su segundo
parrafo al derecho a la proteccion de la salud desde un aspecto publico y dice que
la salud debe ser reconocida como un bien publico. En este mismo parrafo indica
que la finalidad de tal derecho es la atencion primaria, la inmunizacion, la

prevencion y educacion en temas de salud.
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Junto a estos tratados, se han celebrado conferencias internacionales que han
concluido en Cartas o Declaraciones. Si bien es cierto que esos textos han sido
firmados por México, también es cierto que no han tenido impacto en el desarrollo
constitucional del derecho a la proteccion de la salud bajo el nuevo paradigma de
tutela de los derechos humanos y por ello, para efectos de esta investigacion son
de caracter complementario. Algunos de estos textos forman parte de las
estructuras de creacion de los tratados en materia sanitaria y han hecho un aporte
sustancial al desarrollo de la investigacion del derecho a la proteccion de la salud
en las organizaciones internacionales, por ejemplo, la ONU, la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS, por sus siglas en espafiol), la Asociacibn Médica
Mundial (AMM o WMA por sus siglas en espafiol e inglés, respectivamente),
UNICEF (por sus siglas en ingles es United Nations Children’s Found, en espafiol
se llama Fondo para la Infancia de Naciones Unidas). En esta exposicion se dara
importancia a las Conferencias internacionales, mundiales y de la Asociacion
Médica Mundial a partir de la Primer Conferencia Internacional surgida que se
celebraron en el contexto de la propagacion de las medidas neoliberalistas en
América para precisar el alcance de las resoluciones y su impacto en las politicas
de Estado. Las primeras ocho conferencias fueron celebradas por la Organizacion
Mundial de la Salud y son las siguientes:

a) Las Conferencias Internacionales y Mundiales sobre la salud.

Conferencia Internacional de Alma Ata

Oficialmente se llam6 Conferencia Internacional Sobre Atencién Primaria de
Salud y fue celebrada en septiembre de 1978 en Alma Ata, Rusia. En esta
conferencia se utilizé el concepto de “promocion de la salud” el cual fue utilizado
por primera vez en 1946 por el historiador aleman Henry Sigerist para referirse a

las buenas condiciones que propician un estado de salud adecuado.

En esta Conferencia se establecid que la salud es un estado completo de

bienestar, un derecho humano fundamental, bajo la observacion mundial segun su
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reafirmacion en el parrafo primero y cuya consecucion requiere la participacion de
muchos sectores. Esto importa en tanto que no excluye al sector particular de la
participacion y por tanto, los gobiernos deben asistir a los prestadores de servicios
sanitarios particulares en la vigilancia de sus actividades a fin de conseguir
mejorias en la atencion sanitaria a todos los habitantes del mundo. Como
resultado de este ejercicio diplomético surgié la Declaracion de Alma Ata que
contiene las directrices con las que los Estados deberian trabajar para mejorar las

condiciones de salud de sus ciudadanos.
Conferencia Internacional Sobre Promocion de la Salud de Ottawa

Fue celebrada en la ciudad de Ottawa, Canada, el 21 de noviembre de
1986 de la cual emand la Carta de Ottawa que constituye una serie de
disposiciones que invitan a la comunidad internacional a establecer en el ambito
de la politica publica, diversas medidas para procurar la promocion de la salud.
Determina ademas, con apoyo de la OMS, que se requieren requisitos previos
para tener acceso a la salud. Esta Conferencia Internacional es la primera que se
realizd con el fin de establecer criterios que permitieran adquirir nuevos métodos a
los Estados desarrollados para salvaguardar el estado de salud de sus
ciudadanos. Como se observa, la Carta de Ottawa surgié de un grupo del cual

México no figuraba en ese momento.

Conferencia Internacional Sobre la Salud en Todas las Politicas: hacia una
gobernanza compartida en pro de la salud y el bienestar, Adelaide.

Fue celebrada en 1988 en la Ciudad de Adelaide, Australia. Los problemas
con los servicios de salud son estudiados desde aspectos que influyen los medios
de comunicacion, la educacion, servicio educativo, medio ambiente, el sistema
social de empleo y la administracion de justicia. Lo relevante de esta Conferencia
fueron las indicaciones que se trasladaron a la Declaracion de Adelaide, misma
gue emand de dicha Conferencia. Planted temas sobre el medio ambiente, la
participacion del gobierno en la reformulacion de politicas econémicas que ayude

a establecer mejores servicios de salud desde la investigacion hasta la creacién
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de marcos normativos y su respectiva evaluacion del impacto que provoqué en los

estandares de cuidado de la salud.

Conferencia Internacional sobre promocion de la salud. Entornos propicios para la

salud.

De esta Conferencia celebrada en Sundsvall, Suecia, surgieron algunos
compromisos adquiridos por la Organizacion Mundial de la Salud en 1991 a
través de la Declaracion de Sundsvall. Es muy importante su contenido ya que
reconoce que los problemas de asequibilidad a los servicios sanitarios en los
Estados es provocado por la carencia de medios economicos la cual propicia
inequidad que se refleja en el estado de salud de las personas, tanto en paises
ricos como pobres. Centra su atencion en mujeres y ninos que no tienen acceso a
los servicios de salud, siquiera primarios y hace especial ruego a la OMS para
dictar criterios a fin de contrarrestar esas situaciones en los Estados miembros. LA
Declaracion de Sundsvall establecié las cuatro dimensiones (social, econémica,
politica y la participacién de las mujeres en temas de salud) de estudio que se
reflejan en la salud, el medio ambiente y el consiguiente desarrollo de los Estados
a traves de estos.

Conferencia internacional sobre la promocion de la salud. Nuevos actores para

una nueva era: guiando la promocién de la salud hacia el siglo XXI

Fue celebrada en la ciudad de Yakarta, en la Republica de Indonesia del 21
al 25 de julio de 1997. En la Declaracion de Yakarta, adoptada por esta
Conferencia, se reconoce que “la salud es un derecho humano basico y esencial
para el desarrollo econémico y social’. Pese a este enunciando hay que recordar
el error lexicografico en ese concepto y que se refiere al derecho subjetivo que
tienen las personas de tener garantizada su condicién de salud por las politicas de
Estado. A continuacion, la mismo Declaracién establece que los prerrequisitos y

determinantes para que exista el derecho en comento son:
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La paz, la vivienda, la educacion, la seguridad social, las relaciones sociales, la
comida, los ingresos, el empoderamiento de las mujeres, un ecosistema estable,
uso sostenible de los recursos, la justicia social, el respeto a los derechos
humanos y la equidad. Por encima de todo la pobreza es la mayor amenaza a la
salud. [...] Los factores internacionales también tienen un impacto importante
sobre la salud. Estos incluyen la integracion de la economia global, el comercio y
los mercados financiaros, el acceso a los medios y tecnologias de la
comunicacion, asi como la degradacion ambiental debida el uso irresponsable de

los recursos.

Conferencia Mundial Sobre Promocién de la Salud de Helsinki.

Se celebr6 en Helsinki, Finlandia en el mes de junio de 2013 y es la
Conferencia Internacional mas reciente y enuncia el concepto de “el mas alto nivel
posible de salud” que ha habia sido trasladado a los tratados internacionales y que
para el caso mexicano, la Suprema Corte ha desarrollado conforme a los
pardmetros d control constitucional de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos en relacion al derecho humano de protecciéon a la salud del
articulo 4° constitucional como fue precisado en el tema anterior. En la
Declaracion de Helsinki, que fue el resultado de esta Conferencia Mundial, se pidi6
a los gobiernos que se comprometieran a establecer un sistema de salud como
prioridad en las politicas y que garantizaran por medio de acciones jurisdiccionales
su proteccion y para fortalecer esas actividades de los gobiernos se pidio la
intervencién de la OMS a fin de coadyuvar en los objetivos.

b) Documentos de la Asociacion Médica Mundial relevantes.

I. Declaracion de Ginebra, Suiza.

Adoptada por la Segunda Asamblea General de la AMM celebrada en
Ginebra, Suiza en Septiembre de 1948. Es un texto a modo de preceptos a

observar por los profesionales de la salud que forman parte de la Organizacion
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Medica Mundial, uno de los puntos mas relevantes es el que establece: “No
emplear mis conocimientos médicos para violar los derechos humanos y las
libertades ciudadanas, incluso bajo amenaza”, el cual nos permite conocer que el
respeto a los derechos humanos no solo es tarea del area juridica sino también de

quienes prestan servicios de atencién médica.

Il.  Declaracion de Bali, Indonesia.

Es una resolucion adoptada por la 472 Asamblea General de AMM
celebrada en Bali, Indonesia en Septiembre de 1995 y revisada posteriormente en
la 572 Asamblea General celebrada en Pilanesberg, Sudafrica en Octubre de
2006. Constituye una serie de indicativo que los médicos y el sector publico
deben considerar para promover el cuidado de la salud a todas las personas.
Identifica el apoyo que obtiene una comunidad en base a la promocion del cuidado
de la salud en todos los habitantes y complementa con que la educacién para la
salud constituye la reduccion de la tasa de morbilidad y mortalidad. En el punto
namero 10 de esta Declaracion se establece la cooperacion entre el servicio
meédico y las politicas publicas a fin de promover la educacion para la salud. Este
texto, que es solo orientativo para quienes practican la medicina de forma
profesional reunidos en una comunidad internacional promueve el respeto al
estado de salud y busca a través de la politica de Estado, una mayor difusion de

programas sanitarios que coadyuven a la poblacion en general.

lll.  Declaracion de Helsinki, Finlandia.

Originalmente se llama “Declaracion de la Asociacion Médica Mundial sobre
la responsabilidad de los médicos en la documentacion y la denuncia de casos de
tortura o trato cruel, inhumano o degradante”, fue adoptada por la Asamblea
General de la AMM en la ciudad de Helsinki, Finlandia en octubre de 2003 y
enmendada por la Asamblea General en Copenhague, Dinamarca en octubre de
2007. No hay que confundir con la 82. Conferencia Mundial Sobre Promocion de la
Salud de Helsinki de 2013. Es un documento que se basa en distintos
instrumentos internacionales para establecer los principios bajo los cuales el

personal médico debe conducirse para evitar tratos crueles, inhumanos o
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degradantes a otras personas. Emite recomendaciones para conocer el Protocolo
de Estambul, el cual contiene las directrices sobre las cuales se debe informar a la
poblacion sobre actos que atentes contra la salud y las reglas éticas que el
profesional médico debe observar. Se insta a la difusién de la informacion en

diversos medios.

A través de estas Conferencias y documentos es identificable el
proceso por el cual el derecho a la proteccion de la salud, llamado derecho a la
salud por esos documentos y hechas las aclaraciones precisadas al respecto, ha
evolucionado dentro de las politicas publicas que los Estados han empleado y en
algunos casos esos documentos han sido introducidos en los ordenamientos
normativos de los Estados y de estos ha venido la interaccion internacional en los
tratados en materia de derechos humanos. Esta presentacion cronolégica permite
identificar que el discurso de proteccion hacia el estado de salud y los medios que
lo rodean han cambiado, es de recordar que la Conferencia Internacional
celebrada en Alma Ata contribuy6 a identificar el problema sanitario desde una
perspectiva de las politicas publicas del siglo XX para todas las personas en el
mundo y poco a poco, en esas Conferencias el enfoque fue llevado a
determinados aspectos 0 condiciones relacionados con la salud como un
compromiso internacional, por ejemplo, la Conferencia de Ottawa se limitd a la
salud en los paises desarrollados, en Adelaida se enfatizé en los servicios de
educacion y el acceso a la justicia, mientras que la Conferencia de Sundsvall y la
de Yakarta se enfocaron en elementos tecnolégicos, comerciales, de educacion,
de paz internacional y respeto a los derechos humanos en el contexto de la justicia
social frente a los problemas de salud que diagnosticaron frente al sistema
mercantil de los Estados y de su operacion que estaba destruyendo un completo
bienestar, como lo pretendia ya desde 1978 la Declaracién de Alma Ata. En este
tenor, las demas Conferencias pretendieron encontrar soluciones a los problemas
que los sistemas de salud y que el derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de
salud de las personas se encuentra. La Conferencia de Yakarta se enfoca al area
legislativa del Estado para establecer las bases de la politica sanitaria mientras

gue en la Conferencia de la Ciudad de México puso de relieve la participacion
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activa de la administracion publica de los gobiernos a través de la red nacional e
internacional de instituciones sanitarias mientras que la Declaracion de Helsinki
tuvo efectos de caracter jurisdiccional al enfocar sus ideales hacia los recursos,
acceso los medios de imparticion de justicia y proteccion de ese derecho por

instituciones del Estado.

c) En la Ley General de Salud.

La ley, como tercera categoria que constituye la ley suprema de toda la
Union tiene su fundamento analitico en el articulo 133 constitucional constituye el
altimo elemento al que las demas normas del ordenamiento juridico se encuentran
condicionadas. La Ley General de Salud vigente (en adelante la Ley, la ley
sanitaria o la lex artis médica o la ley reglamentaria) fue publicada el 7 de febrero
de 1984 y entr6 en vigor el 1 de julio de la misma anualidad; asi qued6 abrogado
el entonces Cddigo Sanitario de los Estado Unidos Mexicanos de 26 de febrero de
1973. La Ley establece en el articulo 1° su finalidad de la siguiente manera, en

relacion a la fraccion XVI del articulo 73 y 4° constitucional:

Articulo lo.- La presente ley reglamenta el derecho a la proteccion de la salud que
tiene toda persona en los términos del Articulo 40. de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, establece las bases y modalidades para el acceso
a los servicios de salud y la concurrencia de la Federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad general. Es de aplicacion en toda la

Republica y sus disposiciones son de orden publico e interés social.

Es evidente asi, que el articulo 4° constitucional contiene un derecho
fundamental humano y en relacién con el numeral Dos del articulo 1 de la
Convencion Americana y a través de una interpretacion conforme, persona es todo
ser humano, y en relacion con el nimero Uno del mismo articulo del Pacto, “los
Estados Partes se comprometen a respetar los derechos vy libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna [...].” Y ya que esta ley pertenece a las leyes

generales de que trata el articulo 133 constitucional y junto a la tesis aislada

63


Lili
Máquina de escribir
63


denominada “LEYES GENERALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133
CONSTITUCIONAL™®, también establece la proteccién nacional al derecho y a
sus garantias. Actualmente, en la Ley se dedica el articulo 1° BIS para establecer
la definicién legal de salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental y
social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades” lo cual permite
distinguir juridicamente que el objeto de proteccién del derecho subjetivo que
tutela la Constitucion existe antes, durante y después de los hechos que puedan
afectar el estado que guarda la salud de las personas. El articulo 2° enumera las

finalidades del derecho a la proteccién de la salud.

Articulo 20.- El derecho a la proteccion de la salud, tiene las siguientes finalidades:
I. El bienestar fisico y mental de la persona, para contribuir al ejercicio pleno de
sus capacidades;

Il. La prolongacién y mejoramiento de la calidad de la vida humana;

Ill. La proteccién y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la creacion,
conservacion y disfrute de condiciones de salud que contribuyan al desarrollo
social;

IV. La extensién de actitudes solidarias y responsables de la poblacién en la
preservacion, conservacién, mejoramiento y restauracién de la salud;

V. El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan eficaz y
oportunamente las necesidades de la poblacion;

VI. El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizacion de los

servicios de salud, y

9 Localizacién: Tesis: P. VII/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
época, t. XXV, abril de 2007, pag. 5. Registro digital: 172739. Cuyo contenido dice “La lectura del
precepto citado permite advertir la intencion del Constituyente de establecer un conjunto de
disposiciones de observancia general que, en la medida en que se encuentren apegadas a lo
dispuesto por la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, constituyen la “ley
Suprema de la Union”. En este sentido, debe entenderse que las leyes del Congreso de la Unién a
las que se refiere el articulo constitucional no corresponden a las leyes federales, esto es, a
aquellas que regulan las atribuciones conferidas a determinados o6rganos con el objeto de
trascender Unicamente al ambito federal, sino que se trata de leyes generales que son aquellas
que pueden incidir validamente en todos los 6rdenes juridicos parciales que integran al Estado
Mexicano. Es decir, las leyes generales corresponden a aquellas respecto a las cuales el
Constituyente o el Poder Revisor de la Constitucién ha renunciado expresamente a su potestad
distribuidora de atribuciones entre las entidades politicas que integran el Estado Mexicano, lo cual
se traduce en una excepcion al principio establecido por el articulo 124 constitucional. Ademas,
estas leyes no son emitidas motu proprio por el Congreso de la Unién, sino que tienen su origen en
clausulas constitucionales que obligan a este a dictarlas, de tal manera que una vez promulgadas y
publicadas, deberan ser aplicadas por las autoridades federales, locales, del Distrito Federal y
municipales”.
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VII. El desarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica y tecnoldgica para la
salud.

Las finalidades al reconocer la proteccion de la salud como un derecho es,
de forma general, para mejorar la calidad de vida de las personas en relacion a su
situacién de vulnerabilidad con motivo del estado de salud que posea y este sea
condicionante para su realizacion como persona dentro de la sociedad o de su
propia dignidad. Es materia de salubridad general, segun esta Ley, la
“organizacion, control y vigilancia de la prestacion de servicios y de
establecimientos de salud; la organizacion, coordinacion y vigilancia del ejercicio
de las actividades profesionales, técnicas y auxiliares para la salud; informacion
relativa a las condiciones, recursos y servicios de salud en el pais; el control
sanitario de productos y servicios y de su importacion y exportaciéon [...]”. Con
esto, la actividad de los particulares que prestan servicios de atencion médica se
encuentra sujeta a las disposiciones normativas que establece la Ley General de
Salud y los tratados internacionales, y ambos encuentran su validez en la Carta

Magna.

Junto a estas normas de la ley reglamentaria encontramos que se reconoce

la calidad de autoridades sanitarias, segun el articulo 4° a:

I. El Presidente de la Republica;

Il. El Consejo de Salubridad General;

lll. La Secretaria de Salud, y

IV. Los gobiernos de las entidades federativas, incluyendo el Gobierno del Distrito
Federal.

En suma, el derecho a la proteccion de la salud, analizado desde las
normas del ordenamiento juridico vigente que forman parte de la ley suprema de
toda la Union, es un derecho fundamental que fue elevado a rango constitucional
con la reforma de 2011 en la materia y con ello se amplié su espectro de derecho
y las garantias para su proteccion desde y hacia la comunidad internacional para
todas las personas. También es preciso mencionar que en el texto constitucional

se encuentra la base y soporte del Derecho de la salud en los tratados

65


Lili
Máquina de escribir
65


internacionales y las leyes conexas sobre la materia, en especial el derecho a la
proteccion de la salud, a través de la ley general de salud. De esta examinacion, el
contenido derecho a la proteccion de la salud a través de las normas de Derecho
sanitario es el siguiente:

a. Es constitucionalmente un derecho humano dotado de garantias
para su proteccion que se encuentra determinado en forma por el
Derecho social y que dada su regulacion en cuanto participan
agentes de derecho privado también lo es de derecho civil y
mercantil, principalmente, por cuanto regula la prestacion del servicio
y responsabilidades de dichos prestadores de servicios de salud.

b. Esté reconocido como un derecho fundamental por el Alto Tribunal
en diversas tesis y estd asociado a diversos derechos, con lo cual,
su eficacia depende de la existencia y cumplimiento de otras
categorias normativas.

c. Los tratados internacionales llaman de forma diversa al derecho que
tienen las personas de que su estado de salud sea respetado,
protegido, garantizado y en su caso reparado cuando sea
amenazado por hechos no imputables a sus propios actos. La
Declaracion Universal lo entiende como el derecho a un nivel de vida
gue asegure la salud; la Declaracién Americana en el mismo sentido
lo reconoce como un derecho a la preservacion de la salud, el
PIDESC lo describe como un derecho al mas alto nivel posible de
salud. La Suprema Corte en diversas interpretaciones como arriba se
mostro lo llama derecho a la salud, del cual ya advirtié el error, sin
embargo, sus conclusiones hacen determinar que es el mismo
derecho de que se trata en este trabajo, en los tratados
internacionales y en la Constitucion.

d. Los contenidos del derecho a la proteccion de la salud que forma
parte de la salubridad general que las leyes del congreso deben
contemplar estan descritos en al articulo 3° de la Ley, desde los

poderes publicos y los particulares, hacia el control de
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establecimientos sanitarios, su regulacion, inspeccion de actividades,
divulgacion de programas de nutricion, maternidad, sexualidad,
higiene laboral; prevencion de enfermedades, control sanitario de
productos importados y exportados, de cuerpos humanos y del
genoma, de estudios de investigacion sobre la salud, la regulacion
de actividades de prestadores de servicios médicos, entre otros.

e. La finalidad del derecho a la proteccion de la salud son lograr el
bienestar fisico de las personas, prolongar la vida y proteger y
acrecentar los valores del derecho sanitario para contribuir al
desarrollo social segun el articulo 2° de la ley sanitaria.

f. El derecho de proteccion al estado de salud de las personas esta en
relacion a de la calidad de vida que ostente y en algunos casos a su
capacidad econdmica para tener acceso a los servicios médicos que
los particulares ofrecen, segun lo dispone al articulo 46 de la Ley.

g. El derecho a la proteccién de la salud, cuando hay interferencia de
actividades de los prestadores de servicios sanitarios particulares se
rige por las disposiciones normativas del derecho civil y del derecho

mercantil segun lo dispone la ley general de salud en el articulo 48.

INSTITUCIONES DE TUTELA Y GARANTIA DEL DERECHO A LA PROTECCION DE
LA SALUD

Las instituciones publicas de tutela del derecho a la proteccion a la salud y
sus garantias se organizan en funcién de la facultad que la Constitucion federal les
asigna, por ello se agrupan en administrativas, judiciales y legislativas. En el
desarrollo consecuente de esta apartado se tratan los dos primeros grupos ya que
el tercer grupo de instituciones son precisamente las que dictan las normas
principales con las cuales las demas instituciones operan y por ello resultaria

ociosa y sin fundamento su repeticion.
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Il.  La Administracion Publica Federal.
b. Secretaria de Salud.

La Constitucion politica establece en el articulo 90 el fundamento de la
Administracion Publica Federal y a su vez determina la regulacién por medio de la
ley organica que expida el Congreso de la Union, misma que es la Ley Orgéanica
de la Administracion Publica Federal (en adelante la Ley Organica o la LOAPF).
Esta ley determina en el articulo 10. que su objeto es determinar las bases de
organizacion de la Administracion Publica Federal y el articulo 20. establece que
para el despacho de los asuntos encomendados al Poder Ejecutivo la
Administracion Publica Centralizada contara con dependencias a las que llama
Secretarias de Estado. Las Secretarias de Estado tienen competencias
determinadas por acuerdos que emita el Presidente de la Republica segun el
articulo 11 de la Ley Organica. En los asuntos en que el derecho a la proteccion
de la salud es pertinente, se ocupa la Secretaria de Salud que determina el
articulo 26 de la ley en comento y el articulo 39 de la misma LOAPF precisa las
competencias de esta dependencia en los términos siguientes y con el énfasis que

es propio del sustentante:

Articulo 39.- A la Secretaria de Salud, corresponde el despacho de los siguientes
asuntos:

|.- Establecer y conducir_la politica nacional en materia _de asistencia social,

servicios médicos y salubridad -general, con excepciébn de lo relativo al

saneamiento del ambiente; y coordinar los programas de servicios a la salud de la
Administracién Publica Federal, asi como los agrupamientos por funciones y
programas afines que, en su caso, se determinen.

[.]

Asimismo, propiciard y coordinard la participacion de los sectores social y privado

en dicho Sistema Nacional de Salud y determinara las politicas y acciones de

induccion y concertacién correspondientes;

[.]

VIII.- Dictar las normas técnicas a gue quedara sujeta la prestacién de servicios de

salud en las materias de Salubridad General, incluyendo las de Asistencia Social,

por parte de los Sectores Publico, Social vy Privado, y verificar su cumplimiento;

L.
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XXI.- Actuar _como autoridad sanitaria, ejercer las facultades en materia de

salubridad general que las leyes le confieren al Ejecutivo Federal, vigilar el

cumplimiento de la Ley General de Salud, sus reglamentos y demas disposiciones

aplicables vy ejercer la accién extraordinaria en materia de Salubridad General;

[.]

XXIIl.- Establecer y ejecutar _con la participacién gque corresponda a_otras

dependencias _asistenciales, publicas y privadas, planes y programas para la

asistencia, prevencion, atencion y tratamiento a los discapacitados;

L.].

En este sentido, la Secretaria de Salud es la dependencia federal, en
materia de salubridad, de mayor importancia para el Estado mexicano y se
constituye también como autoridad sanitaria bajo el fundamento legal de la
fraccion 1l del articulo 40. de la Ley General de Salud. Como es notorio, la LOAPF
determina los asuntos de la competencia de la Secretaria de Salud, sin embargo,
en un primer momento, no precisa lo conducente cuando haya controversias en el
correcto despacho de esos asuntos. En este sentido y para efecto de resolver
situaciones de orden administrativo se cred la Comisién Nacional de Arbitraje
Médico (en adelante la CONAMED o la Comisién). Esta fue creada a partir del
Decreto presidencial publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 3 de junio
de 1996 como un 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Salud prevista en el
articulo 39 en relacion al articulo 2° de la LOAPF, reglamentaria del articulo 90

constitucional.

La creacién de la CONAMED atiende al establecimiento de instituciones
que velen por el respeto al derecho a la proteccién de la salud en el ambito
administrativo a través de procedimientos alternativos de solucion de controversias
gue se susciten entre los prestadores de servicios de salud, publicos y privados, y
los usuarios que se encuentren afectados por esos servicios mediante la adopcion
de un laudo que se elabora siguiendo las normas del derecho en materia civil,
entre otra funciones relacionadas como la orientacion, asesoria especializada y la
gestion inmediata de acciones administrativas. Sin embargo, ya que esta

investigacién se enfoca a la materia constitucional, los aspectos a determinar en la
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emision del laudo seran condicionados a la existencia de relaciones directas del
Estado en las afectaciones a los particulares; ademas, cabe recordar que el
estudio presente se dirige al analisis de resoluciones que han impactado el
derecho a la proteccion de la salud vigente en el modelo neoliberal de la politica
estatal de México frente al sistema interamericano de los derechos humanos y
dado que los laudos que emite la CONAMED han hecho aportes a la ciencia
juridica del derecho en comento, es por lo cual se hace una breve introduccién a
su integracién y funcionamiento por emitir resoluciones que permiten estudiar la

proteccion a la salud desde el aspecto juridico.

El Reglamento Interno de la CONAMED en la fraccion VIl y VIII del articulo
3 establece a la Direccion General de Conciliacion y la Direccion General de
Arbitraje para dar cumplimiento a las atribuciones de la CONAMED en materia
administrativa de controversias de orden sanitario publico 'y privado. Es por ello
que, como veremos a continuacién, cuando se opta por el juicio de amparo en via
indirecta ante un juzgado de distrito en materia civil, la CONAMED para efecto de
amparo es autoridad responsable pues el acto reclamado consiste en el contenido
de derecho civil que lleva el laudo y no por la autoridad que lo dicta, tan es asi que
el laudo carece de ejecutabilidad por la CONAMED vy por ello, en incumplimiento
se puede acudir a la citada autoridad jurisdiccional para resolver en definitiva el

caso.

lll.  Competencias Jurisdiccionales
a. Del Poder Judicial de la Federacion.
De acuerdo con la Carta magna en su articulo 103 y 107, la intervencion del
Poder Judicial de la Federacion en asuntos que involucren violaciones a derechos
humanos como lo es la proteccion a la salud se hace por medio del juicio de

amparo y asi establece que:

Articulo 103. Los Tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se

suscite
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I. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los
derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado

Mexicano sea parte;

Como se aprecia, el Poder Judicial de la Federacién a través de los
organos jurisdiccionales resuelve las controversias en materia de derechos
humanos tomando en cuenta el bloque de constitucionalidad y convencionalidad
de las normas juridicas. Junto a este precepto constitucional, encontramos la
regulacion especifica en la Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y
107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que en la

fraccion | del articulo 1° establece:

ARTICULO 1o. El juicio de amparo tiene por objeto resolver toda controversia que
se suscite:

I. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los
derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como por los

tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte; [...]

El amparo protege a la personas frente a normas generales, actos u omisiones por
parte de los poderes publicos o de particulares en los casos sefalados en la
presente Ley.

De forma genérica se observa que constitucionalmente existe un medio
jurisdiccional de garantia para el derecho a la proteccion de la salud inserto en el
articulo 4° de la Constitucién. Seguido del articulo que precede, también existen
otras disposiciones de la ley de amparo que indican la procedencia del amparo en
ambas vias segun el acto u omision que se reclame. Para ello, el articulo 107 y
170 especifican el procedimiento de amparo en ambas vias, de los cuales son
competentes para conocer los juzgados de distrito y los tribunales unitarios de
circuito segun la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la Federacién de la siguiente

manera:
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ARTICULO 107. El amparo indirecto procede:
[...]

Il. Contra actos u omisiones que provengan de autoridades distintas de los

tribunales judiciales, administrativos o del trabajo;
Articulo 170. El juicio de amparo directo procede:

I. Contra sentencias definitivas, laudos y resoluciones que pongan fin al juicio,
dictadas por tribunales judiciales, administrativos, agrarios o del trabajo, ya sea
gue la violacién se cometa en ellos, o que cometidas durante el procedimiento,

afecte las defensas del quejoso trascendiendo al resultado del fallo.

Il. Contra sentencias definitivas y resoluciones que pongan fin al juicio dictadas por
tribunales de lo contencioso administrativo cuando -estas sean favorables al
quejoso, para el Unico efecto de hacer valer conceptos de violaciéon en contra de

normas generales aplicadas.

El Juez Fernando Silva Garcia en su Articulo ¢El juicio de amparo frente a
particulares? El derecho a la salud contra médicos y hospitales privados,®® dice
que el contenido del derecho a la proteccion de la salud se puede analizar
conforme a los dos supuestos de procedencia del juicio de amparo. También dice
que en el caso de violaciones a derechos humanos entre particulares, en que
existe una eficacia horizontal indirecta, al reclamarse en via ordinaria los
preceptos que constituyan la ilegalidad de la actuacion debe, paralelamente
invocarse los contenidos de caracter constitucional como son los derechos
humanos, y de esta manera, y en atencion a la obligacién que tienen los jueces al
emitir sus resoluciones de forma completa, se debe hacer el andlisis integro de

todo lo solicitado por el agraviado.

Los contenidos de estos preceptos son explicados en el enfoque del

concepto de autoridad. Autoridad segun la ley de amparo es “con independencia

% SILVA GARCIA, Fernando., “;El juicio de amparo frente a particulares? El derecho a la
salud contra médicos y hospitales privados”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, pag.
236. Consultado el 17 de mayo de 2016.
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de su naturaleza formal, la que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto
que crea, modifica o extingue situaciones juridicas en forma unilateral y
obligatoria; u omita el acto que de realizarse crearia, modificaria o extinguiria
dichas situaciones juridicas”. En este orden de ideas, conviene recordar que la Ley
General de Salud establece directamente el caracter de autoridad en materia
sanitaria a algunas personas, las cuales, bajo este supuesto normativo podrian ser
autoridades responsables para efecto del amparo, por sus actos y/o por sus

omisiones que afecten los derechos humanos y garantias.

b. Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

De acuerdo con el articulo 33 de la Convencion Americana, para conocer
de los asuntos que se relacionen con el cumplimiento de los compromisos
contraidos por los Estados Partes en el Pacto de San José se establece la
competencia de la Comisién (en adelante la Comision Interamericana o la
Comision IDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la
Corte Interamericana o la Corte IDH).

1. La Comision esta compuesta de siete miembros de distintos Estados
miembros, los cuales son elegidos por un periodo de cuatro afios, los
cuales pueden ser reelectos por una sola vez. Este organismo
representa a la OEA y se encarga de recibir las quejas, denuncias,
peticiones o . comunicaciones por- violaciones a la Convencion
Americana por un Estado parte y, ademas, comparecera en todos los
casos sometidos a la Corte Interamericana.

2. La Corte se compone de siete jueces nacionales, miembros de los
Estados nacionales por un periodo de seis afios, el cual puede ser
renovado por un periodo igual. Esta Corte es competente para
conocer de interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la
Convencién Americana, de asuntos sometidos por los Estados y la
Comisién Interamericana, la cual fallara de forma definitiva,
inapelable, motivada y notificara y transmitira a los Estados

miembros partes del Pacto de San José sus resoluciones.
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En los casos sobre el derecho de proteccién a la salud y con fundamento en
las disposiciones de la Convencidbn Americana, estos oOrganos del sistema
interamericano conocen de presuntas Vviolaciones cometidas bajo la
responsabilidad de los Estados parte. Cabe mencionar que las normas relativas al
derecho de proteccion a la salud se analizan en el Pacto de San José a través de
las obligaciones estatales y derechos de las personas de conexos contenidos en
los articulos 1 (obligacion de respetar los derechos humanos), 2 (deber de adoptar
disposiciones de derecho interno de cada Estado miembro para garantizar el
cumplimiento de la Convencion Americana), 4 (derecho a la vida), 5 (derecho a la
integridad personal), 11 (proteccion de la honra y dignidad personal), 19 (derechos
de los nifios), 25 (protecciéon judicial nacional e internacional) y 26 (desarrollo
progresivo de los derechos, en el caso concreto, a la proteccion de la salud) del
propio instrumento internacional de la forma que se ha precisado en la teoria de la
irradiacion de las normas en el capitulo primero de esta exposicion. La Corte IDH
en asuntos de su competencia, por ejemplo, hace interpretaciones indirectas a los
mismos articulos de la Convencion Americana para determinar las
responsabilidades estatales en relacion al derecho a la proteccién de la salud
frente a los particulares como lo hizo al resolver el caso Ximenes Lopes vs Brasil.
En la sentencia, la Corte IDH interpretd indirectamente una parte del articulo 5 de
la Convencién Americana®’ para poder entrar al fondo del asunto, relativo al
estado de salud como parte de la integridad personal y la prohibicion de tratos
crueles, inhumanos y degradantes sobre las personas, y asi poder decidir sobre

los efectos producidos.

97 La parte interpretada es la siguiente:
“Articulo 5. Derecho a la integridad personal
1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.
2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. [...]".
(Lo subrayado es del sustentante)
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LAS TESIS JURISPRUDENCIALES Y EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA
SALUD

IV. Establecimiento y funcionamiento de las tesis jurisprudenciales.

El ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, dice que la jurisprudencia es una
acepcion que tiene su origen en el stare decisis del derecho angloamericano y se
refiere al conjunto de criterios contenidos en las sentencias de los tribunales
constitucionales como Ultimos intérpretes de la Constitucion.®® La jurisprudencia
explica los contenidos normativos y sirve como orientacion para dictar sentencias
como lo sefala el articulo 14 de propio texto constitucional. En México, conforme a
los resolutivos de la contradiccion de tesis 293/2011 emitida por el Maximo
Tribunal de Justicia, es también vinculante la jurisprudencia emitida por la Corte
IDH para que sea aplicada por los operadores juridicos nacionales en los asuntos
de su competencia. En este sentido, la Suprema Corte de Justicia en México
emitio la siguiente tesis que derivo de la contradiccion de tesis mencionada que es

del tenor literal siguiente:

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS
SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Los criterios
jurisprudenciales de 'la  Corte  Interamericana -de Derechos Humanos, con
independencia que el Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho
tribunal, resultan vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una extension
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que en dichos
criterios se determina el contenido de los derechos humanos establecidos en ese
tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana se desprende del
propio mandato establecido en el articulo 1° constitucional, pues el principio pro
persona obliga a los Jueces nacionales a resolver cada caso atendiendo a la
interpretacion mas favorable a la persona. En cumplimiento de este mandato

constitucional, los operadores juridicos deben atender a lo siguiente: (i) cuando el

%8 FERRER MAC - GREGOR., Eduardo, RAMIREZ, F. M., y MEJIA, G. F. A
(Coordinadores), Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional. G — Z, tomo I,
Poder Judicial de la Federacion. Consejo de la Judicatura Federal. Universidad Nacional Autbnoma
de México y el Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2014. Disponible en:
http://www.tepif.gob.mx. Consultado el 21 de febrero de 2016.
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criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido
parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse con
base en la verificacién de la existencia de las mismas razones que motivaron el
pronunciamiento; (ii) en todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la
jurisprudencia interamericana con la nacional; y (iii) de ser posible la armonizacién,
debe aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor para la proteccion de los

derechos humanos.®®

La tesis precedente aclara tres situaciones que en México ha modernizado
la labor jurisdiccional como se detalla:

a) deben atenderse a todos los criterios del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (en adelante el SIDH) aun cuando el Estado
mexicano no forme parte de un caso sometido para su conocimiento;

b) la armonizacion de la jurisprudencia debe realizarse en la medida de
las posibilidades legales y;

c) debe aplicarse el criterio que resulte, aun todavia, mas favorable a

las personas.

Como es sabido, en México hay varias formas de establecer la
jurisprudencia segun las materias de cuyos casos el ultimo intérprete es la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Para efecto del derecho a la proteccion
de la salud como un derecho humano vinculado al reconocimiento y proteccién en
los tratados internaciones, este estudio se dirige a los contenidos de la Ley de
Amparo porque el juicio que regula es el medio idéneo para resolver las
controversias que se susciten por violaciones a los derechos humanos y sus
garantias contenidos en la norma fundamental y en los tratados internacionales de

la materia, que segun el articulo 215 de la misma ley.

99 Tesis: P. XX1/2014 (102%), Semanario Judicial de la Federacion, Décima época, Pleno, libro
5, abril de 2014, t. |, pag. 204. Registro digital: 2006225.
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V. Tesis de jurisprudencia que vinculan al Estado y a los prestadores de

servicios sanitarios particulares (PSSP).

Este estudio presenta las siguientes tesis relevantes para conocer los
fundamentos juridicos del derecho a la proteccién de la salud junto a la prestacién
de servicios sanitarios por particulares. En primer lugar, es indispensable conocer
el contenido de este derecho y la interpretacion constitucional realizada de la

siguiente manera:

DERECHO A LA SALUD. SU REGULACION EN EL ARTICULO 4o0. DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y SU
COMPLEMENTARIEDAD CON 'LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. Este Alto Tribunal ha sefialado que el
derecho a la proteccién de la salud [...] tiene, entre otras finalidades, la de
garantizar el disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan las
necesidades de la poblacion, y que por servicios de salud se entienden las acciones
dirigidas a proteger, promover y restaurar la salud de la persona y de la
colectividad. [...] el derecho a la salud debe entenderse como una garantia
fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos y no
sélo como el derecho a estar sano. Asi, el derecho a la salud entrafia libertades y
derechos, entre las primeras, la relativa a controlar la salud y el cuerpo, con
inclusion de la libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer injerencias,
torturas, tratamientos o experimentos médicos  no consensuales; y entre los
derechos, el relativo a un sistema de proteccion de la salud que brinde a las
personas oportunidades iguales para disfrutar del méas alto nivel posible de salud.
Asimismo, la proteccién del derecho a la salud incluye, entre otras, las obligaciones
de adoptar leyes u otras medidas para velar por el acceso igual a la atencién de la
salud y los servicios relacionados con ella; vigilar que la privatizacion del sector de
la salud no represente una amenaza para la disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad de los servicios; controlar la comercializacion de equipo
médico y medicamentos por terceros, y asegurar que los facultativos y otros
profesionales de la salud rednan las condiciones necesarias de educacion y

experiencia; de ahi que el derecho a la salud debe entenderse como un derecho al
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disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones

necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud.19°

En relacién al concepto del “nivel mas alto posible” que menciona la tesis
anterior, este fue complementado por la Segunda Sala de la Suprema Corte, en

relacion a las obligaciones del Estado de la siguiente manera:

SALUD. DERECHO AL NIVEL MAS ALTO POSIBLE. ESTE PUEDE
COMPRENDER OBLIGACIONES INMEDIATAS, COMO DE CUMPLIMIENTO
PROGRESIVO. [...] teniendo como referente el derecho de toda persona al disfrute
del més alto nivel posible de salud fisica y mental contenido en el Articulo 12 del
citado Pacto, se impone al Estado Mexicano, por un parte, la obligacién inmediata
de asegurar a las personas, al menos, un nivel esencial del derecho a la salud v,
por otra, de un cumplimiento progresivo, consistente en lograr su pleno ejercicio por
todos los medios apropiados, hasta el maximo de los recursos de que disponga. De
ahi que se configurara una violacion directa a las obligaciones del Pacto cuando,
entre otras cuestiones, el Estado Mexicano no adopte medidas apropiadas de
caracter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole, para dar

plena efectividad al derecho indicado.0?

La relevancia sobre esta tesis radica en establecer la obligacion de caracter
internacional que tiene el Estado mexicano, ya de contenido o resultado. La
primera se refiere al contenido normativo y su aplicacion directa y la segunda al
desarrollo que conforme a las politicas del Estado se produzca en la proteccion de
dicho derecho. Es por lo anterior que la tesis afirma que en la obligacion de
resultado se contiene el principio de progresividad de la Parte I, Articulo 2,
numeral 1 del PIDESC que se relaciona con el numeral 1 del Articulo 12 del
mismo tratado internacional en lo conducente a reconocer el derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. Ademas, la jurisprudencia ha

establecido las formas en que se puede cumplir con las obligaciones por parte de

100 Tesis: la. LXV/2008 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
época, t. XXVIII, julio de 2008, pag. 457. Registro digital: 169316.

101 Tesis: 2a. CVIII/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
época, Libro XIl, noviembre de 2014, t. |. pag. 1192. Registro digital: 2007938.
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los Estados en relacion con el PIDESC vy el concepto de mas alto nivel sobre el

derecho a la proteccién de la salud como se precisa a continuacion:

DERECHO A LA SALUD. FORMA DE CUMPLIR CON LA OBSERVACION
GENERAL NUMERO 14 DEL COMITE DE LOS DERECHOS SOCIALES Y
CULTURALES DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, PARA
GARANTIZAR SU DISFRUTE. [...]JUno de los mas importantes es la Observacion
General Numero 14 del Comité de los Derechos Sociales y Culturales de la
Organizacion de las Naciones Unidas[...] que, esencialmente, consagra la
obligacién de proteger, respetar y cumplir progresivamente el derecho a la salud y
no admitir medidas regresivas en su perjuicio, absteniéndose de denegar su
acceso, garantizandolo en igualdad de condiciones y sin condicionamiento alguno,
debiendo reconocer en sus ordenamientos juridicos, politicas y planes detallados
para su ejercicio, tomando, al mismo tiempo, medidas que faciliten el acceso de la
poblacion a los servicios de salud, es decir, este ordenamiento incluye no
solamente la obligacion estatal de respetar, sino también la de proteger y cumplir o

favorecer este derecho. [...].102

Como se ha visto, el Estado estd comprometido a cumplir determinadas
obligaciones contraidas bajo las relaciones internacionales y como se preciso, es
el ente politico que, en materia de salud, es responsable porque el derecho a la
proteccion de la salud se considera de orden publico e interés social. Esto ha sido

concretado por el Pleno del Maximo Tribunal en la jurisprudencia siguiente:

SALUD. EL DERECHO A SU PROTECCION CONFORME AL ARTICULO 4o.,
TERCER PARRAFO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, ES UNA RESPONSABILIDAD SOCIAL. La Ley General
de Salud, reglamentaria del citado precepto constitucional, precisa que los
servicios de salud, atendiendo a los prestadores de los mismos, se clasifican en:
a) servicios publicos a la poblacion general, [...]; b) servicios a derechohabientes
de instituciones publicas de seguridad social [...]; ¢) servicios sociales y privados,
los primeros se prestan por l0s grupos y organizaciones sociales a sus miembros y
beneficiarios de los mismos, directamente 0 mediante la contratacion de seguros

individuales y colectivos, y privados, los que se prestan por personas fisicas o

) 102 Tesis: 1.40.A.86 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XXV, octubre de 2013, t. lll, pag. 1759. Registro digital: 2004683.
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morales en las condiciones que convengan con los usuarios, sujetos a las leyes
civiles y mercantiles, los cuales pueden ser contratados directamente por los
usuarios o a través de sistemas de seguros individuales o colectivos vy, d) otros
que se presten de conformidad con la autoridad sanitaria, como lo son aquellos
que conforman el Sistema de Proteccion Social en Salud, previsto para las
personas que no sean derechohabientes de las instituciones de seguridad social o
no cuenten con algin otro mecanismo de prevision social en salud, que sera
financiado de manera solidaria por la Federacion, los Estados, el Distrito Federal y
los propios beneficiarios mediante cuotas familiares que se determinaran
atendiendo a las condiciones socioecondémicas de cada familia, sin que el nivel de
ingreso o la carencia de éste sea limitante para acceder a dicho sistema. Lo
anterior permite advertir que el derecho a la proteccién de la salud se traduce en la
obligacion del Estado de establecer los mecanismos necesarios para que todas las
personas tengan acceso a los servicios de salud y que en virtud de que ésta es
una responsabilidad que comparten el Estado, la sociedad y los interesados [...]
de ahi que la salud sea una responsabilidad que comparten indisolublemente el
Estado, la sociedad y los interesados, con base en criterios de capacidad

contributiva y redistribucién del ingreso.1%3

La jurisprudencia inmediata anterior refiere que el Estado, la sociedad y el
particular afectado comparten la responsabilidad de cuidado al derecho a la
proteccion de la salud contenido en diversos instrumentos internacionales de

acuerdo a su capacidad contributiva y atendiendo a su capacidad socioeconémica.

Sin embargo, las capacidades socioeconémicas favorables o no a una
persona no son un factor condicionante de vulneracion o violacion a derechos
puesto que no solo las violaciones y afectaciones a ese derecho se encuentran en
personas con limitadas posibilidades de desarrollo econémico. En este sentido,
hay que recordar que muchas violaciones o afectaciones simples al derecho a la
proteccion de la salud pueden ser provocadas por agentes particulares, sin
descartar cualquier condicién socioeconomica, y por ello mismo la Primera Sala
del Alto Tribunal determiné que las relaciones entre particulares tienen un efecto

en los derechos fundamentales que debian ser estudiadas por los operadores

103 Jurisprudencia: P./J. 136/2008 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena época, t. XXVIII, octubre de 2008, pag. 61. Registro digital: 168549.

80


Lili
Máquina de escribir
80


juridicos para determinar su multidireccionalidad respecto del Estado o de los
particulares, de ambos o de ninguno, en el caso concreto. La tesis siguiente
expone este argumento sin dejar de mencionar el sentido de publicidad que tienen

los derechos reconocidos en la Constitucion:

DERECHOS FUNDAMENTALES. SU VIGENCIA EN LAS RELACIONES ENTRE
PARTICULARES. [...] la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no
ofrece ninguna base textual que permita afirmar o negar la validez de los derechos
fundamentales entre particulares; sin embargo, esto no resulta una barrera
infranqueable, ya que para dar una respuesta adecuada a esta cuestion se debe
partir del examen concreto de la norma de derecho fundamental y de aquellas
caracteristicas que permitan determinar su funcion, alcance y desenvolvimiento
dentro del sistema juridico. [...] A juicio de esta Primera Sala, los derechos
fundamentales previstos en la Constitucion gozan de una doble cualidad, ya que si
por un lado se configuran como derechos publicos subjetivos (funcién subjetiva), por
el otro se traducen en elementos objetivos que informan o permean todo el
ordenamiento juridico, incluyendo aquellas que se originan entre particulares
(funcion objetiva). [...] la doble funcibn que los derechos fundamentales
desempefian en el ordenamiento y la estructura de ciertos derechos, constituyen la
base que permite afirmar su incidencia en las relaciones entre particulares. Sin
embargo, es importante resaltar que la vigencia de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares, no se puede sostener de forma hegemoénica y
totalizadora sobre todas y cada una de las relaciones que se suceden de
conformidad con el derecho privado, en virtud de que en estas relaciones, a
diferencia de las que se entablan frente al Estado, normalmente encontramos a otro
titular de derechos, lo que provoca una colision de los mismos y la necesaria

ponderacion por parte del intérprete. [...].104

De lo anterior, se estudia al derecho de proteccion a la salud como
obligacion primaria del Estado para garantizar y proteger el derecho subjetivo, y
como obligaciones que se contaren en las relaciones entre particulares y los
efectos directos en los derechos fundamentales y sus garantias de proteccién. Lo

anterior se afirma con base en la tesis de rubro:

104 Tesis aislada: la. CLI/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena época, t. XXXIV, agosto de 2011, pag. 222. Registro digital: 159936.
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DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD. IMPONE DEBERES TANTO A LOS
PODERES PUBLICOS COMO A LOS PARTICULARES QUE SE DEDICAN AL
AMBITO DE LA SALUD. El derecho a la salud consagrado en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos impone deberes complejos a [...] los particulares,
tales como los médicos, hospitales privados, empleadores y administradores de
fondos de pensiones vy jubilaciones. En consecuencia, del analisis del contenido y
estructura del derecho fundamental a la salud, se desprende que éste es vinculante
no solo frente a los organos del Estado, sino que [...] posee eficacia juridica en
ciertas relaciones entre particulares. [...] Asi las cosas, en virtud de la fuerza
normativa de la Constitucion, no resulta compatible concebir que los hospitales
privados y su personal médico son regidos Unicamente bajo figuras del derecho
privado, en especial cuando estos sujetos obran en aras a la proteccion de la salud
de las personas. En efecto, en virtud de la complejidad de los sistemas juridicos en
los cuales no se puede hacer una divisién clara y tajante entre derecho publico y
privado. Lo anterior se actualiza en el ambito de los hospitales privados y su
personal médico, ya que su actuar tiene repercusiones en la proteccion de la salud
de los pacientes. En conclusién, no puede negarse que el objetivo consistente en
proteger el derecho a la salud de los pacientes es un fin publico, pues excede el

mero interés de los particulares al ser una meta inherente del Estado mexicano.10°

A través de estas tesis, se muestra la progresividad del derecho a la
proteccion de la salud en cuanto, no solo las autoridades del Estado son quienes
reportan deberes de cuidado y atencion a tal derecho, sino que por virtud del
desarrollo de las relaciones interpersonales que fueron descritas en el capitulo
primero de esta investigacion, es de observarse que también las relaciones entre
particulares llegan a poseer eficacia juridica en el derecho humano en comento y
que derivado de esas relaciones, existen mas formas de observar la evolucién del
derecho y su garantia, ya que no solo se ha estudiado el derecho humano frente a
las afectaciones que el Estado pueda causar a las personas sino también otros
particulares, ya sean personas fisicas o morales como lo ha detallado este

precedente jurisdiccional. Respecto a la primera de las obligaciones, la de

105 Tesis aislada en materia constitucional: 1a. XXII1/2013 (10a.), Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima época, libro XVI, enero de 2013, t. I, pag. 626. Registro digital:
2002501.
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cumplimiento del Estado, también la Segunda Sala de la Corte en Meéxico
determind que no basta aducir por parte del Estado una carencia presupuestaria
para dejar fuera de proteccion a las personas y que necesariamente debe
acreditarse. De otra forma, El Estado violaria las obligaciones internacionales
contraidas en el PIDESC.

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. CUANDO EL ESTADO
ADUCE QUE EXISTE UNA CARENCIA PRESUPUESTARIA PARA SU
REALIZACION, DEBE ACREDITARLO. [...] no basta la simple afirmacién del Estado
Mexicano de que existe limitacién presupuestaria para que se tenga por acreditado
que ha adoptado todas las medidas “hasta el maximo de sus recursos” de que
disponga, para lograr la realizaciéon de los derechos consagrados en el referido
Pacto, sino que para ello debera aportar el material probatorio en que sustente su
dicho. Por tal motivo, en todo asunto en que se impugne la violacién a los derechos
constitucionales de la materia, los juzgadores nacionales deben distinguir entre la
capacidad real para cumplir con las obligaciones que el Estado ha contraido en
materia de derechos humanos, frente a la renuencia a cumplirlas, pues es esa
situacion la que permitira determinar las acciones u omisiones que constituyan una

violacion a tales derechos humanos.106

La Suprema Corte determin6 que las obligaciones contraidas no se
agotan en las clausulas contractuales por las que se presta un servicio de salud ya
que los profesionales médicos estan sujetos a los estdndares que el Estado
determine, en cuanto, este ultimo es el primer garante del derecho a la proteccién
de la salud y ademas que el concepto de salud es de caracter publico. Sirve de
apoyo el siguinte criterio emitido por la Primera Sala del Maximo Tribunal de
Justicia en México en que determina el deber del Estado para establecer y vigilar
los controles sanitarios respecto de los servicios que se presten, la primera parte
menciona que el derecho comprende el disfrute de servicios en todas sus formas,
el cual incluye el servicio privado que reconoce la fraccién Il del Articulo 34 de la

Ley General de Salud:

106 Tesis: 2a. CIX/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
época, libro XllI, noviembre de 2014, t. I, pag. 1190. Registro digital. 2007936.
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DERECHO A LA SALUD. SU PROTECCION EN EL ARTICULO 271, SEGUNDO
PARRAFO, DE LA LEY GENERAL DE SALUD. El derecho a la salud, entre varios
elementos, comprende: el disfrute de servicios de salud de calidad en todas sus
formas y niveles, entendiendo calidad como la exigencia de que sean apropiados
médica y cientificamente, esto es, que exista personal médico capacitado,
medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado,
y condiciones sanitarias adecuadas. [...] para garantizar el derecho a la salud, es
menester que se proporcionen con calidad los servicios de salud, lo cual tiene
estrecha relacién con el control que el Estado haga de los mismos. [...] Asi, una
forma de garantizar el derecho a la salud, es establecer regulaciones o controles
destinados a que los prestadores de servicios de salud satisfagan las condiciones
necesarias de capacitacion, educacién, experiencia y tecnologia, en
establecimientos con condiciones sanitarias adecuadas y en donde se utilicen

medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado

[...].207

SERVICIOS DE SALUD. LAS OBLIGACIONES DEL PERSONAL MEDICO
DERIVADAS DE SU PRESTACION EN LOS HOSPITALES PRIVADOS NO SE
LIMITAN A LAS DISPOSICIONES DE DERECHO PRIVADO. La actuacién de los
hospitales privados 'y 'de su personal médico tiene repercusiones en
la proteccion de la salud de los pacientes, lo cual reviste un interés de caracter
publico, por lo que excede el mero interés de los particulares, al ser una meta
inherente del Estado Mexicano, de manera que los  profesionales de
la salud pueden tener un deber concreto, derivado del contrato de prestacion de
servicios, pero también uno que va mas alla de lo pactado o convenido por las
partes, consistente en observar los estandares correspondientes a su profesion; de
ahi que las obligaciones derivadas de la prestacion de servicios de salud en los

hospitales privados no se limitan a las disposiciones de derecho privado!®®

No obstante lo anterior, es indispensable que, en su caso, en los hospitales
privados exista el profesional capacitado que supervise los procedimientos que se

realicen y para hacer cumplir la legislacion en materia sanitaria. En caso de

107 45/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion, Apendice 1917, Novena época., t. |
Constitucional, septiembre de 2011, pag. 885. Registro digital: 1001554.

108 Tesis aislada en materia constitucional: 1la. CXXIl/2015 (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima época, libro XVI, t. Il, marzo de 2015, p4g. 1117. Registro digital:
2008751.
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negligencia por los médicos que trabajan en el hospital privado de que se trate
segun el caso en concreto, la carga de la prueba, en los casos de responsabilidad
civil, recae en dichos hospitales.

SERVICIOS DE SALUD. LA EXISTENCIA DE UN MEDICO RESPONSABLE QUE
VIGILE EL DESARROLLO DE LOS PROCEDIMIENTOS QUE SE REALICEN
DENTRO DE UN HOSPITAL PRIVADO HACE EVIDENTE QUE LA INSTITUCION
TRABAJA DE FORMA COORDINADA CON SUS MEDICOS EMPLEADOS O
DEPENDIENTES. La Ley General de Salud no distingue en cuanto a si el
prestador de los servicios de salud es una dependencia o entidad publica o
privada, si es una persona moral o fisica, ni el tipo de servicio [...] en razén de que
la atencidn médica es el conjunto de servicios que proporcionan esos prestadores
de forma conjunta para proteger, promover o restaurar la salud de las personas;
[...]- En ese sentido, los articulos 18 y 19 del Reglamento de la Ley General de
Salud en Materia_de Prestacion de Servicios de Atencion Médica, prevén que
todos los establecimientos, [...] deben contar con un médico responsable [...] vigile
el desarrollo de procedimientos para asegurar que la prestacion de servicios que el
establecimiento ofrezca sea oportuna y eficiente, asi como para que se cumpla
cabalmente la ley, por lo que, suponer que éstos actian de forma independiente,
es decir, que no son empleados o dependientes, seria incongruente, pues no

podrian cumplir con sus funciones. [...].1%°

RESPONSABILIDAD CIVIL DE/'LOS HOSPITALES PRIVADOS DERIVADA DE LA
NEGLIGENCIA DE SUS MEDICOS. CARGA DE LA PRUEBA. En los casos de
responsabilidad civil de los hospitales privados, derivada de la negligencia de
sus médicos, resulta excesivo establecer que el usuario del servicio de salud debe
demostrar la relacion laboral o profesional entre aquéllos y el hospital para que
proceda la responsabilidad civil de ambos, pues no soélo llevaria la carga de ser
victima de la mala praxis o del acto que motivo el dafio, sino que judicialmente seria
revictimizado, al obligarsele a probar una cuestion fuera de su alcance. En esas
condiciones, los usuarios de los servicios de atencion médica, asi como sus
familiares, estdn en una condicibn de desventaja por el desconocimiento del
personal del hospital que tiene la calidad de empleado y la de independiente, pues
no estan enterados de las complejidades técnicas de los acuerdos contractuales y

de empleo entre el hospital y el personal que opera ahi, al contrario del hospital,

109 Tesis aislada en materia constitucional: 1a. CXXI1/2015 (10a.), Semanario Judicial de la
Federacion, Décima época, libro XVI, marzo de 2015, t. I, pag. 1116. Registro digital: 2008750.
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que si tiene conocimiento y, ademas, decide cémo organizarse y representarse. De
ahi que el usuario de los servicios de salud privada, al estar en una posicién de

desventaja frente a la institucion médica, no tiene la carga de la prueba.11°

En este orden de ideas, al incurrir en responsabilidad civil por dafios a ese
derecho, las autoridades repararan las violaciones como sefiala,

ejemplificativamente, la siguiente tesis:

DERECHO A LA SALUD. ALGUNAS FORMAS EN QUE LAS AUTORIDADES
DEDEN REPARAR SU VIOLACION. Cuando en un caso concreto esté
directamente vinculado el derecho a la salud y exista una determinacién de la
vulneracion de aquel, el juzgador tiene que, en efecto, buscar, dentro de sus
respectivas competencias y atendiendo al caso concreto, ordenar las reparaciones
pertinentes. [...] Algunas de la reparaciones [...] son: i) establecer un marco
normativo adecuado que regule la prestacion de servicios de salud, estableciendo
estandares de calidad para las instituciones publicas y privadas, que permita
prevenir cualquier amenaza de vulneracion a la integridad personal en dichas
prestaciones; ii) las autoridades deben prever mecanismos de supervision y
fiscalizacion estatal de las instituciones de salud, asi como procedimientos de
tutela administrativa y judicial para la presunta victima, cuya efectividad
dependera, en definitiva, de la puesta en practica que la administracion
competente realice al respecto; iii) cuando hay una lesion clara a la integridad de
la persona, como es la mala practica médica, las autoridades politicas,
administrativas y especialmente judiciales, deben asegurar e implementar la
expedicion razonable y prontitud en la resolucion del caso; iv)tomar todas las
medidas necesarias para salvaguardar el derecho humano al nivel méas alto
posible de salud; v) otorgar servicios de salud de calidad en todas sus formas y
niveles, entendiendo calidad como que sean apropiados médica y cientificamente.
Cuando en un caso concreto esté directamente vinculado el derechos a la salud y
exista una determinacion de la vulneracion de aquel, el juzgador tiene que buscar,
dentro de sus respectivas competencias y atendiendo al caso concreto, ordenar

las reparaciones pertinentes.'1

110 Tesis aislada en materia civil emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte: la.
CXVII/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima época, libro XVI,
marzo de 2015, t. Il, pag. 1112. Registro digital: 2008747.

111 Tesis aislada: 1a. CCCXLIII/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,
Décima época, libro XXIV, noviembre de 2015, t. I, pag. 969. Registro digital: 2010420.
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En el punto primero sobre las formas de reparacion por parte de los
poderes publicos claramente establece el establecimiento de un marco
normativo que atienda a los estandares de calidad para las instituciones de
salud privadas. Este punto junto al segundo, respecto de la prevision para
supervisar y fiscalizar a las instituciones de salud, ponen de manifiesto que
el Estado es quien determina bajo su responsabilidad los componentes
bésicos de los servicios de salud y bajo su observancia queda la adecuada
prestacion de servicios a través de las instituciones que al efecto se

establezcan en la Administracion Publica.

CAPITULO 1l
ANALISIS DE RESOLUCIONES SOBRE EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA
SALUD EN EL NEOLIBERALISMO

El presente capitulo contiene el estudio toral sobre el que se muestra
materialmente la importancia de la interpretacion del orden normativo superior
nacional con base en los casos que en el contexto de aplicacion de las normas de

los tratados internaciones contienen derechos humanos.

Los casos que se presentaran pertenecen a las decisiones mas
trascendentales que en materia del derecho a la protecciéon de la salud con
intervencidn de médicos particulares en los Estados neoliberalistas, en este caso
de Brasil y de Ecuador, del sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos, y esas resoluciones se dictaron en 2006 y 2011, respectivamente,
ademas, se estuvo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos e
interpretaciones de los jueces de la Corte Interamericana en la legislacion de cada
Estado para poder determinar el grado de proteccion de cada derecho tutelado y
el contenido que de acuerdo a esa misma legislacion tenia frente a la comunidad

internacional.
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Ahora, el andlisis de esos casos permite abordan en el presente estudio los
temas de unificacién de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y su obligatoriedad para los jueces mexicanos al dictar resoluciones de
semejante contenido a fin de establecer un estandar de proteccion similar al de
dicho sistema a fin de dotar de certeza, igualdad y seguridad juridica a las
personas y de efectividad a sus derechos y garantias protegidos. El fundamento
legal para todo lo anterior se sigue de lo dispuesto por el articulo 1° constitucional

vigente.

ANALISIS DE CASOS CONTENCIOSOS ANTE EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS Y EL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION

VI. Fundamento y finalidad juridica para analizar los casos contenciosos

con impacto neoliberalista en la normativa mexicana.

El desarrollo permanente del Derecho pretende explicar la interpretacion
qgue de la ley hacen los juzgadores respecto del derecho a la proteccion de la
salud tanto en México como en el SIDH y el impacto de dichas interpretaciones
que tiene hacia al ordenamiento normativo nacional, la progresividad de dicho
derecho humano vy la presencia de aspectos neoliberalistas que se fundan en las
politicas de desarrollo estatal que se distinguen principalmente en los casos que
involucra a la iniciativa privada mediante la prestacion de servicios de salud a
otros particulares. Dado que el Estado mexicano es Parte del Pacto de San José,
que aceptd la competencia contenciosa y consultiva de la Corte IDH y que
internacionalmente las disposiciones y fallos derivados de la interpretacién de los
tratados internacionales en materia de derechos humanos le son vinculantes, este
estudio se enfoca a las determinaciones judiciales para observar el cumplimento a

lo anterior.
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En atencion al articulo 1° constitucional, se debe clarificar la tarea de los
juzgadores cuando se involucren los derechos humanos contenidos en los
tratados internacionales, como lo es la proteccién a la salud, esto es por las
resoluciones con caracter definitivo que se dicten son las que impactan en la
progresividad del derecho a la proteccion de la salud y luego en la labor de
armonizar la jurisprudencia se encuentra la evolucion y desarrollo del derecho a la
proteccion de la salud que, junto a diversos factores, determinan el contenido del
mismo y configuran el concepto de dignidad, que los tribunales reconocen como
minimo para las personas. Es por lo anterior que el andlisis de casos nos permitira
identificar principios generales en construccion, cambios de paradigmas juridicos,
entender la dogmatica de los tribunales y la integracién del derecho a la proteccién
de la salud bajo las politicas neoliberales del Estado mexicano y su impacto,
positivo y negativo, en la progresividad del normativa y jurisprudencial del derecho
a la proteccién de la salud en el siglo XXI como parte de la interaccion de normas

de proteccién humana nacionales e internacionales.

El principal fundamento para analizar los casos contenciosos que involucren
al derecho humano a la proteccion de la salud dentro del actual derecho
internacional de los derechos humanos se encuentra en el articulo 1° de la
Constitucion vigente cuando reconoce el rango constitucional de los derechos
reconocidos en los tratados internacionales en materia de derechos humanos de
los que el Estado mexicano sea parte, luego en la parte | y Il de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica, los precedente
judiciales y los principios generales del derecho en la materia de qué trata el
articulo 14 de la propia Constitucion Politica. El estudio de los siguientes casos ha
de mostrar el impacto principios neoliberalistas que se observan en las
resoluciones en materia de derechos humanos dictadas con motivo de la
interaccion de particulares en relacion al derecho a la proteccion de la salud y la
trascendencia de esas resoluciones al derecho y la jurisprudencia en México, asi

como al modelo politico paternalista de Estado y el perfeccioncita del SIDH.

89


Lili
Máquina de escribir
89


Los siguientes dos casos son, uno resuelto por la Corte IDH y el otro por la
Comision IDH, en la materia de derechos a la proteccion de la salud, los Unicos
donde el SIDH ha intervenido, en el primer caso sobre el Estado de Brasil, la Corte
IDH lo condena, en el segundo caso, contra Ecuador, la Comision IDH emite una
recomendacion. Estos casos forman parte de la jurisprudencia que ha emitido el
SIDH y asimismo, los Estados, aunque no sean parte de una controversia deben
atender a los criterios que se dicten para cumplir con el principio de progresividad
de los derechos humanos y que desde luego, forman parte del contenido
normativo que permanentemente modifica el contenido del pretendido derecho y
se refleja en las decisiones de los érganos jurisdiccionales en México como un

impacto normativo trascendental.

VII. Casos en relacion al impacto del neoliberalismo en el derecho a la

proteccion de la salud.

c) Caso Ximenes Lopes''? vs Brasil.

El 4 de julio de 2006 se dicto la sentencia por la Corte IDH, integrada por el
presidente Sergio Garcia Ramirez, el vicepresidente Alirio Abreu Burelli, y los
jueces Antdnio Augusto Cancado Trindade, Cecilia Medina Quiroga, Manuel E.
Ventura Robles, Diego Garcia-Sayan. Presentes, ademas, Pablo Saavedra
Alessandri, Secretario, y Emilia Segares Rodriguez, Secretaria Adjunta. El juez
Oliver Jackman informé a la Corte IDH que, por motivos de fuerza mayor, no podia
estar presente en la deliberacion y firma de la presente Sentencia. Se denuncié la
violacién al articulo 4, 5, 8 y 25 relativos al derecho a la vida, a la integridad
personal, garantias judiciales y proteccion judicial, respectivamente, de la
Convencién Americana por la peticionaria Irene Ximenes Lopes, hermana de la

victima, el sefior Damiao, en contra de la RepUblica Federativa del Brasil.113

112 ] os apellidos estan en idioma portugués y se citan como lo indica la sentencia.
113 Caso Ximenes Lopes vs Brasil, sentencia del 4 de julio de 2006 de la Corte IDH, en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/Articulos/seriec 139 esp.pdf
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Resumen del caso: el presente caso contencioso se origind por violaciones
a derechos humanos cometidas por el personal médico de una casa de atencion
psiquiatrica particular que operaba dentro del marco del sistema publico de salud
brasilefio contra el sefior Damiao Ximenes Lopes. En este caso, la victima fue
internada en la Casa de Reposo Guararapes el 1 de Octubre de 1999 y con motivo
de diversos métodos de asistencia médica irregular, tratos inhumanos, crueles y

degradantes que provocaron la muerte de la victima el dia 4 del propio mes y afio.

El 22 de noviembre de 1999, la peticionaria presentd a la Comision IDH una
queja contra la Republica Federativa del Brasil (en adelante el Brasil) por los
hechos acontecidos en perjuicio de la victima. Notificado que fue el Estado del
Brasil, previo analisis de los alegatos presentados por ambas partes en el caso y
habidos los procedimientos oportunos en la Comisién IDH, ésta decidié someter el
asunto al conocimiento de la Corte IDH y esta ultima dicté la sentencia después de
agotar los procedimientos reglamentados para la tramitacion del proceso sometido
a su decision. En este caso, la Corte IDH, con base en la Convencion Americana
se pronuncio y reiterd de la siguiente manera respecto del derecho a la proteccién
de la salud que se ventilaba y la responsabilidad del Estado por violaciones a
derechos humanos por particulares que prestan servicios de atencion médica a
otros particulares. En primer lugar, sobre la responsabilidad internacional del

Estado enfatiz6 que:

83. En el &mbito de dicha Convencién, las obligaciones contenidas en sus
articulos 1.1 y 2 constituyen la base para la determinacion de responsabilidad
internacional de un Estado. El articulo 1.1 de la Convencién pone a cargo de los
Estados Partes los deberes fundamentales de respetar y de garantizar los
derechos, de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos
en la Convencion que pueda ser atribuido, segun las reglas del derecho
internacional, a la accion u omision de cualquier autoridad publica, constituye un
hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los términos
previstos por la misma Convencién. A su vez, el deber general del articulo 2 de la
Convencion Americana implica la adopcion de medidas en dos vertientes. Por una

parte, la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien
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violacion a las garantias previstas en la Convencién, y por la otra, la expedicion de
normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de
dichas garantias.

84. Es ilicita toda forma de ejercicio del poder publico que viole los derechos
reconocidos por la Convencion. En tal sentido, en toda circunstancia en la que un
organo o funcionario del Estado o de una institucion de caracter publico lesione
indebidamente, por accion u omisién, uno de tales derechos, se esta4 ante un
supuesto de inobservancia del deber de respeto consagrado en el articulo 1.1 de
la Convencidn.

En el punto 83 y 84, la Corte IDH interpreta directamente el contenido de la
Convencién Americana relativo a las obligaciones de los Estados parte y sefala
claramente que las acciones y omisiones de las autoridades que violen derechos
humanos comprometen al Estado en el cumplimiento de sus obligaciones
internacionales, pues sobrevienen de la ilicitud de sus funciones publicas. Las
acciones, por una parte, consisten en la expedicion o derogacion de normas de

caracter interno que lesionen esos reconocimientos.

85. La Corte, ademés, ha establecido que la responsabilidad estatal también
puede generarse por actos de particulares en principio no atribuibles al Estado.
Las obligaciones erga omnes que tienen los Estados de respetar y garantizar las
normas de proteccion, y de asegurar la efectividad de los derechos, proyectan sus
efectos més alla de la relacién entre sus agentes y las personas sometidas a su
jurisdiccién, pues se manifiestan en la obligacién positiva del Estado de adoptar
las medidas necesarias para asegurar la efectiva proteccion de los derechos

humanos en las relaciones inter-individuales.

El punto 85 de la sentencia revoluciona el concepto clasico sobre la
responsabilidad estatal y determina, en el @&mbito de la doctrina de los derechos
humanos, que los particulares también pueden ser sujetos a quienes se atribuyan
violaciones a derechos humanos de forma secundaria, es decir, indirectamente.
Esto es asi porque en principio el Estado debe adoptar las medidas necesarias

para asegurar la proteccion efectiva a los derechos que puedan verse afectados
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por el efecto que proyectan las obligaciones de respeto y garantia que ha

contraido el Estado y continda diciendo que:

86. Los supuestos de responsabilidad estatal por violacion a los derechos
consagrados en la Convencion, pueden ser tanto las acciones u omisiones
atribuibles a érganos o funcionarios del Estado, como la omision del Estado en
prevenir que terceros vulneren los bienes juridicos que protegen los derechos
humanos. No obstante, entre esos dos extremos de responsabilidad, se encuentra
la conducta descrita en la Resolucion de la Comisién de Derecho Internacional, de
una persona o entidad, que si bien no es un érgano estatal, esta autorizada por la
legislacion del Estado para ejercer atribuciones de autoridad gubernamental.

Dicha conducta, ya sea de persona fisica o juridica, debe ser considerada un acto
del Estado, siempre y cuando estuviere actuando en dicha capacidad.

87. Es decir, la accién de toda entidad, publica o privada, que esta autorizada a
actuar con capacidad estatal, se encuadra en el supuesto de responsabilidad por
hechos directamente imputables al Estado, tal como ocurre cuando se prestan
servicios en nombre del Estado.

Surgen aqui dos supuestos que el sustentante afirma existentes con base
en la explicacién que precede para determinar la responsabilidad del Estado por la
actividad de los particulares y para poder llamar violaciones a derechos humanos
o delitos, a saber mediante los siguientes supuestos de aplicabilidad de la regla
descrita por el punto 87 de la sentencia en cita:

a) si el particular esta autorizado y es supervisado por el Estado en sus
actividades y si con su actividad se produce una violacion a
derechos, entonces el Estado, por comision es directamente
responsable de los dafios y perjuicios causados;

b) si el particular esta autorizado y no es supervisado por el Estado en
sus actividades, y si con su actividad se produce una violacion a
derechos, entonces el Estado, por omisibn es directamente
responsable de los dafios y perjuicios causados; en estos casos
existe violaciones a derechos humanos por acciones u omisiones
imputables al Estado y fuera de estos supuestos, solo hay delitos

imputables a los particulares. La autorizacion de los Estados hacia
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los particulares constituye el contenido sobre el cual existe un

determinado dafio y su responsable.

88. La Corte ha establecido, ademas, que de las obligaciones generales de
respetar y garantizar los derechos, derivan deberes especiales, determinables en
funcién de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya

sea por su condicion personal o por la situacién especifica en que se encuentre.

Por cuanto hace a las relaciones interpersonales, la Corte IDH concluye
que la proteccién a la salud es un bien publico y por ello el Estado se obliga a
prevenir cualquier afectacion, en especial en situaciones vulnerables para las
personas. Afirma que como parte de las politicas publicas, los Estados, bajo su
jurisdiccion, deben regular a todas las personas que prestan servicios médicos,
sean publicas o privadas.

89. En relacién con personas que se encuentran recibiendo atenciéon médica, y
dado que la salud es un bien publico cuya proteccién esta a cargo de los Estados,
éstos tienen la obligaciéon de prevenir que terceros interfieran indebidamente en el
goce de los derechos a la vida y a la integridad personal, particularmente
vulnerables cuando una persona se encuentra bajo tratamiento de salud. La Corte
considera que los Estados tienen el deber de regular y fiscalizar toda la asistencia
de salud prestada a las personas bajo su jurisdiccién, como deber especial de
proteccion a la vida y a la integridad personal, independientemente de si la entidad

que presta tales servicios es de caracter publico o privado.

Se sostiene documentadamente que fue la Corte Interamericana la que
afirmé que la proteccién a la salud es un bien publico que los Estados deben
proteger, aunado a ello y en la situacibn que nos ocupa, en México, de
conformidad con el articulo 1° constitucional todas las autoridades estan obligadas
a promover, proteger, respetar y garantizar ese bien publico. Y al seguir esa
misma idea, si las autoridades son omisas en sus obligaciones, entonces vuelven
al Estado responsable de los resultados producidos, frente a los particulares y
frente a la comunidad del derecho internacional de los derechos humanos, al

menos en el contexto de la Organizacion de los Estados Americanos.
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En cuanto a esta obligacion estatal y en funcion del servicio de
administracion de justicia nacional, la Comision Interamericana también se ha
pronunciado recientemente en el mismo sentido dentro del Informe 75/11 derivado
del caso 12.683 que resolvid el 20 de Julio de 2011 a peticion de Jorge Sosa
Meza, quien denuncié actos de la Republica de Ecuador contra la sefiora Melba
del Carmen Suarez Peralta con motivo de malas practicas médicas en una clinica
privada en la Ciudad de Guayaquil. Ante la deficiencia en la actividad de las
autoridades para hacer efectivas las garantias para la proteccion de los derechos
humanos, la Comision IDH sostiene que no estan eximidos los Estados para
cumplir los objetivos con que se dirige el Pacto de San José e informa que acudir

a su instancia no constituye una instancia al tenor de lo siguiente:

83. No es funcidon de la CIDH actuar como cuarta instancia respecto de lo actuado
a nivel interno; sin embargo, cuando la conducta de las autoridades estatales
conlleva una falla de las garantias protegidas a nivel interno y a nivel
interamericano que habria obstaculizado el derecho de acceso a la justicia
vinculado con un reclamo sobre el derecho a la salud, que es un bien publico cuya

proteccion esta a cargo de los Estados [...].

De esta manera, el SIDH muestra, tanto en la Comision IDH como en la
Corte IDH, la forma en que a través del estudio de las violaciones a derechos
humanos consagrados en la Declaracién Americana puede conocer del resto de
derechos por interpretaciones indirectas sobre los tratados internacionales que los
Estados parte han suscrito en el ambito del modelo interamericano de proteccion
de derechos humanos. Asi, por ejemplo, las interpretaciones para poder entrar al
fondo del asunto parten, como se muestra a continuacion, de obligaciones

estatales, por ejemplo.

90. La falta del deber de regular y fiscalizar genera responsabilidad internacional
en razon de que los Estados son responsables tanto por los actos de las entidades
publicas como privadas que prestan atencién de salud, ya que bajo la Convencién

Americana los supuestos de responsabilidad internacional comprenden los actos
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de las entidades privadas que estén actuando con capacidad estatal, asi como
actos de terceros, cuando el Estado falta a su deber de regularlos vy fiscalizarlos.
La obligacion de los Estados de regular no se agota, por lo tanto, en los hospitales
que prestan servicios publicos, sino que abarca toda y cualquier institucién de
salud.

En cuanto a la prestacion de los servicios de salud por particulares, ese
Tribunal interamericano sefal6 las relaciones existentes entre el Estado, como
titular original para proteger los bienes publicos, en este caso la proteccion a la
salud, y para regular la actividad de los particulares que puedan intervenir, tanto
prestadores de servicios como aquellos que demanden esos servicios. La premisa
para asignar la titularidad a los Estados en la obligacién de proteger los derechos
humanos se formula por medio de la delegacion de funciones, en personas fisicas

y/o morales ya sean publicas y/o privadas.

96. La prestacién de servicios publicos implica la proteccion de bienes publicos, la
cual es una de las finalidades de los Estados. Si bien los Estados pueden delegar
su prestacion, a través de la llamada tercerizacion, mantienen la titularidad de la
obligacién de proveer los 'servicios publicos y de proteger el bien publico
respectivo. La delegacion a la iniciativa privada de proveer esos servicios, exige
como elemento fundamental la responsabilidad de los Estados en fiscalizar su
ejecucion, para garantizar una efectiva proteccion de los derechos humanos de las
personas bajo su jurisdiccién y para que:los servicios publicos sean provistos a la
colectividad sin cualquier tipo. de discriminacién, y de la forma mas efectiva
posible.

97. Los Estados estdn obligados a respetar los derechos reconocidos en la
Convencidn y a organizar el poder publico para garantizar a las personas bajo su
jurisdiccién el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos30, extendiéndose
esa obligacion a todos los niveles de la administracion, asi como a otras
instituciones a las que los Estados delegan su autoridad.

98. Los Estados deben, segun el articulo 2 de la Convenciéon Americana, crear un
marco normativo adecuado para establecer los pardmetros de tratamiento e
internacion a ser observados por las instituciones de atenciéon de salud. Los
Estados tienen la obligacion de consagrar y adoptar en su ordenamiento juridico

interno todas las medidas necesarias para que lo establecido en la Convencion
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sea cumplido y puesto en practica3l, y que tal legislacion no se transforme en una

mera formalidad, distanciada de la realidad.

Ante este esquema ampliamente detallado del derecho a la proteccion de la
salud frente a los particulares y las normas que deben observarse de manera
interna en los Estado por parte de otros particulares la Corte Interamericana lo
hizo mediante la interpretacion indirecta del contenido del articulo 5 de la
Convencién Americana relativo a la derecho a la integridad personal y concluy6 de
la siguiente manera, resolviendo que el Estado habia violado el derecho a la

proteccion de la salud:

99. Por todas las/ consideraciones anteriores, la Corte estima que los Estados son
responsables de regular y fiscalizar con caracter permanente la prestacion de los
servicios y la ejecucion de los programas nacionales relativos al logro de una
prestacion de servicios de salud publicos de calidad, de tal manera que disuada
cualquier amenaza al derecho a la vida y a la integridad fisica de las personas
sometidas a tratamiento de salud. Deben, inter alia, crear mecanismos adecuados
para inspeccionar las instituciones psiquiatricas, presentar, investigar y resolver
quejas y establecer procedimientos disciplinarios o judiciales apropiados para
casos de conducta profesional indebida o de violacién de los derechos de los
pacientes.

Mediante estas consideraciones jurisprudenciales, la Corte IDH pone de
manifiesto que las politicas estatales junto al ejercicio de la profesion médica por
particulares genera conflictos normativos que se traducen en violaciones a
derechos humanos suscitadas entre particulares de las cuales el Estado podria
ser responsable internacionalmente por su omisién en la correcta aplicacion de las
disposiciones normativas del articulo 1 y 2 del Pacto de San José. Seguida de
esta conclusion, por cuestion de armonizacion jurisprudencial ya estudiada y en la
tesis de jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de rubro JURISPRUDENCIA
INTERNACIONAL. SU UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS., el Estado Mexicano esta obligado a adoptar esos criterios en la
medida que se presente un caso que, conforme a las reglas propias deba ser

tratado de la misma forma por los tribunales. Con la adopcion de estos criterios
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orientadores se produce el impacto de que se ha tratado aqui. Desde el derecho
internacional de los derechos humanos dirigido jurisdiccionalmente por el SIDH
hasta el ordenamiento normativo interno de México se ha venido modificando el
contenido de los derechos, en este caso, la proteccion a la salud, en atencion a los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad de

que trata la norma fundamental vigente en México en su primer articulo.

El analisis del Caso Ximenes Lopes vs Brasil se plantea en los tres topicos
siguientes, sin olvidar que no son los Unicos y que por razén de estudio, son solo
mas adecuados mencionar aqui por su trascendencia orientadora al sistema
normativo, institucional y politico jurisdiccional en el marco del neoliberalismo que

opera en México.

1. Responsabilidad internacional de los Estados por efecto directo en
las relaciones entre particulares. Dicha responsabilidad se forma a
partir del efecto directo que tiene el Estado, los particulares que
prestan servicios médicos y los otros particulares que son afectados
en virtud de la omision de actividades estatales, lo cual se configura
en violacion directa a derechos fundamentales que bajo la
inobservancia de los Estados, estos Ultimos se vuelven
responsables.

2. Actividades internas del gobierno de un Estado respecto de los
derechos fundamentales que reconoce y garantiza en la normativa y
estructura institucional.

3. Violaciones a derechos humanos entre particulares que prestan
servicios de salud. Su actividad se orienta por el neoliberalismo en
cuanto venden servicios meédicos que afectan a derechos humanos
directamente como mercancias y no derechos. Se nota que los
derechos subjetivos, en el derecho privado ya fueron superados de
modo que su concepto vulnera, de por si, a todas las demas

concepciones de la dignidad humana en relacion con el estado de
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salud de las personas de que se han propuesto respetar los Estados

frente a la comunidad internacional.

d) Caso Suarez Peralta vs Ecuador.

Este caso fue presentado ante la Comision IDH mediante una peticion
presentada el 23 de febrero de 2006 por Jorge Sosa Meza, quien denuncié actos
de la Republica de Ecuador contra la sefiora Melba del Carmen Suarez Peralta
con motivo de malas practicas médicas en la clinica privada Minchala en la Ciudad

de Guayaquil.

La propia Comision Interamericana en la ciudad de Washington, integrada
por la presidenta Dinah Shelton, el primer vicepresidente José de Jesus Orozco
Henriquez, el segundo vicepresidente Rodrigo Escobar Gil, y los comisarios Paulo
Sérgio Pinheiro, Felipe Gonzalez, Luz Patricia Mejia Guerrero, y Maria Silvia
Guillén, determiné en el Informe 75/11 a través del caso 12.683 que resolvio el 20

de Julio de 2011 en cuanto los siguientes hechos:'4

Resumen del caso: Los hechos de imputacién a Ecuador se originan en la
intervencidn quirargica realizada el 1 de julio de 2000 por el doctor Emilio Guerrero
Gutiérrez en la citada Clinica Particular Minchala, propiedad del médico Wilson
Minchala Pinchu por la cual, tres dias después de haberse realizado, la sefiora
Melba padecio intensos dolores abdominales y otros malestares fisicos. Ante esta
situacion anormal, su madre, la sefiora Melba Peralta Mendoza, decidio llevarla en
calidad de servicios médicos de emergencia al Hospital Pablico Luis Vernaza,
donde fue intervenida quirdrgicamente por diversos procedimientos porque habia

material purulento que estaba defiando su cuerpo.

La madre de Melba Suéarez presento una denuncia contra el medico Emilio

guerrero Gutiérrez y quienes resultaran responsables de dicha intervencion

114 Caso Suarez Peralta vs Ecuador, informe 75/11 de 20 de julio de 2011, Comisién IDH,
en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/Articulos/seriec 261 esp.pdf
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alegando una mala practica quirargica, falta de debida precauciones y materiales
humanos y falta de profesionalismo, impericia y negligencia médica. Seguido que
fue el proceso en Ecuador bajo su procesalismo judicial en materia penal, el
Tribunal de la causa resolvio que de la accion intentada habia sobrevenido la
prescripcion respecto de las imputaciones al doctor Guerrero Gutiérrez, por cuanto
que ya habia transcurrido mas de cinco afios desde el momento en que se habia
dictado el auto por el cual se iniciaba el proceso contra él. Ante esta situacion, la
madre de Melba solicité la imposicion de una multa al juzgador en vista de que la
prescripcion devino de la falta de despacho oportuno en el caso, la cual fue
denegada en el auto de 10 de noviembre de 2005. Este asunto fue presentado a la
Comisién en febrero de 2006 la cual, previos tramites y procedimientos oportunos,

resolvié en un informe que:

C. Determinaciones|de derecho

1. Corresponde a la Comision analizar si en el presente caso el Estado
ecuatoriano ofrecié el acceso efectivo a la justicia, conforme a los estandares
previstos en la Convencion Americana relativos a las garantias y proteccion
judiciales. Asi también, corresponde analizar la efectividad del mismo en el marco
del proceso penal definido a nivel interno.  Sin embargo, cabe aclarar que la
Comisién no analizara la conducta individual de los particulares demandados por
la presunta mala practica médica cometida contra Melba del Carmen Suarez
Peralta, sino que establecera la eventual existencia de responsabilidad del Estado
bajo sus obligaciones respecto de los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién
Americana, de conformidad con los deberes genéricos previstos en el articulo 1.1

de la misma.

En este sentido, la responsabilidad internacional del Estado sera
determinable en cuanto a lo previsto en el articulo 1 del Pacto de San José, es
decir, por su falta a la obligacion de respetar los derechos humanos, en este caso,
el derecho a las garantias judiciales y la proteccion judicial. Este supuesto de
violacion se actualizd por la falta de actividad por parte del Poder Judicial

ecuatoriano.

100


Lili
Máquina de escribir
100


72. La Comisién entiende que Melba Peralta Mendoza interpuso la denuncia penal
a favor de su hija, con la pretension de obtener justicia y una justa indemnizacion,
que le permitiera sufragar los costos de los tratamientos médicos necesarios para
aliviar la deteriorada situacion de salud de Melba del Carmen Suérez Peralta. En
ese sentido, la CIDH también entiende que la interposicion de una eventual accion
civil de indemnizacién por dafios y perjuicios, establecida en el articulo 2214 del
Cadigo Civil ecuatoriano, requeria en este caso de un pronunciamiento penal
previo contra los demandados, dada la prejudicialidad de lo penal.

73. Al respecto, corresponde a la Comision hacer referencia a la afectacion de
Melba del Carmen Suarez Peralta al haber iniciado e impulsado un proceso penal
por presunta mala practica médica que concluyé sin resultado, con su
prescripcion. La Comision nota que los eventos denunciados ante las autoridades
judiciales se relacionan con la atencion médica provista a la sefiora Suarez Peralta
y provocaron una consecuencia de naturaleza permanente en la vida diaria de la
presunta victima, que implicaron varias intervenciones quirdrgicas y constante
atencion médicas.  Asimismo, la Comisién nota que Melba del Carmen Suérez

Peralta vio afectada su capacidad para realizar actividades laborales.

La Comision Interamericana explica, en este sentido, que las violaciones a
derechos humanos se iniciaron con la denunciada mala practica de los
particulares en sus actividades y que, desligada de la supervision administrativa,
se adminicul6 a la posterior falta de diligencia en el despacho oportuno del Poder
Judicial para emitir sus resoluciones y esta situacién junto a la atencion medica
provocaron afectaciones al derecho a la integridad personal de Melba Suarez,
derecho que, como se ha visto ya, es interpretado por el SIDH para atender al
derecho a la proteccién de la salud de las personas.

80. El peticionario alega que el Estado es responsable por la falta de juzgamiento
de los profesionales de la salud que habrian incurrido en mala practica médica en
perjuicio de la sefiora Suarez Peralta mientras que el Estado sostiene que brindd
los recursos adecuados y respet6 la garantia del plazo razonable.

82. Ahora bien, la obligacion estatal de investigar no se incumple solamente
porque no exista una persona condenada en la causa o por la circunstancia de
gue, pese a los esfuerzos realizados, sea imposible la acreditacion de los hechos.
Sin embargo, la investigacion judicial debe ser emprendida de buena fe, de

manera diligente, exhaustiva e imparcial, y debe estar orientada a explorar todas
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las lineas investigativas posibles que permitan la identificacién de los autores del
delito, para su posterior juzgamiento y sancion. A ese efecto, la normativa interna
del Ecuador establece garantias como: la obligacién de impulsar de oficio los
procesos por parte del Ministerio Publico y de actuar con diligencia y sin demora
por parte de los jueces que conozcan las causas. Adicionalmente, la normativa
ecuatoriana consagra el derecho a la salud como un derecho humano fundamental
y establece la obligacion del Estado de regular la atencion de la salud de las

personas sujetas a su jurisdiccion, ya sea directamente o a través de terceros.

El precedente anterior, literalmente manifiesta, que la falta de acreditacion
de los hechos o personas o causas imputables al Estado, no determina el
incumplimiento en las obligaciones internacionales siempre y cuando se cumpla
con lo dispuesto por los ordenamientos internos, en el caso ecuatoriano, de la
obligacion del poder judicial para conocer sin demora de las causas de su
competencia en relacion a la actividad del Ministerio Publico para impulsar los
procesos. Justo a estas consideraciones, otro aspecto de relevancia en el tema es
la regulacion hacia los terceros que prestan servicios de salud que estan sujetos a

la regulacién y jurisdiccion del Estado y ademas;

83. No es funcion de la CIDH actuar como cuarta instancia respecto de lo actuado
a nivel interno; sin embargo, cuando la conducta de las autoridades estatales
conlleva una falla de las garantias protegidas a nivel interno y a nivel
interamericano -que habria ' obstaculizado el derecho de acceso a la justicia
vinculado con un reclamo sobre el derecho a la salud, que es un bien publico cuya
proteccion esta a cargo de los Estados - y violado los derechos a las garantias y
proteccion judicial, amerita un andlisis detallado de la diligencia con que se
adelantaron las dos fases del proceso penal en los cinco afios disponibles.

85. Cabe notar que una de las actuaciones que si se diligencio6 fue la verificacién
de la situacién laboral del sefior Emilio Guerrero, resultado de la cual se constaté
gue Guerrero Gutiérrez no habia iniciado los tramites de aprobacion de actividad
laboral ni de carné ocupacional en Ecuador. Al respecto, la CIDH observa que el
Cdédigo de Salud ecuatoriano regula toda materia o accidon de salud publica o
privada y establece un procedimiento para el ejercicio de las profesiones médicas.
Asimismo, la “Ley de la Federacion Médica ecuatoriana para el ejercicio,
perfeccionamiento y defensa profesional” establece el procedimiento para que los

médicos que hubieren obtenido su titulo profesional en el exterior, sean admitidos
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al ejercicio profesional en el pais. Sin embargo, la constatacion de la falta no tuvo
consecuencia alguna para la busqueda de justicia y reparacién por parte de las

victimas a nivel interno.

Esta situacién del médico cirujano, pone de relieve, que aparte de lo que se
sostiene en este caso, la Comision IDH vuelve a detectar la omision en la
supervision por parte de las autoridades administrativas que se relacionan con la

violacion al derecho humano a la proteccion de la salud.

86. Adicionalmente, la Comisién nota que a pesar de que la denuncia fue
interpuesta para investigar también a cémplices y encubridores, no se habria
iniciado de oficio una investigacién contra los doctores Minchala y Bohoérquez, sino
hasta que la denunciante solicitd la ampliacién del sumario. La falta de impulso
procesal por parte de las autoridades tuvo como consecuencia que fueran las
reclamantes las que tuvieran que pedir y formalizar la acusacion contra cada uno
de los eventuales implicados, sobre la base de su propio seguimiento del proceso.
El Estado no llevé a cabo'una investigacion-integral de los hechos denunciados, a
pesar de que la informaciéon sobre la clinica Minchala fue aportada por las
reclamantes desde un inicio, en su denuncia. Esta naturaleza fragmentada de la
investigacion que se realizd tuvo una marcada incidencia en su lentitud. Asi, el
proceso se caracterizé por la falta de impulso procesal de oficio y de minimas
garantias de debida diligencia. La falta de respuesta y demora en impulsar y
diligenciar el proceso favorecieron con impunidad a los eventuales responsables
puesto que el plazo para la prescripcion se cumplié-el 16 de agosto de 2005 y fue
declarado el 20 de septiembre siguiente.

87. Por lo tanto, la Comisién considera que el sistema -tanto investigativo como
punitivo penal interno- fue ineficaz y contribuy6 a la impunidad en el presente
caso, en razon de la negligencia u omision de los responsables de impulsar y
diligenciar el proceso. La Comision observa ademas que, en el proceso penal en
cuestion -relacionado con un deber estatal como es la supervision de la atencion y
servicios de salud- el paso del tiempo incidi6 de manera relevante en las victimas,
dada la prescripcion de la accién penal y la consecuente imposibilidad de obtener
justicia; por lo que las autoridades judiciales debian asegurar que el procedimiento

corriera con mas diligencia a fin de que el caso se resolviera en un tiempo breve.
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Con estas consideraciones hacia el sistema estructural ecuatoriano sobre la
actividad ilegal del Ministerio Publico y el Poder Judicial, la Comisién
Interamericana declar6 a Ecuador responsable de los perjuicios sufridos por Melba

Suarez Peralta, como sigue:

106. De conformidad con las consideraciones de hecho y de derecho contenidas
en el presente informe, la Comisién concluye que el Estado ecuatoriano violo el
derecho a las garantias judiciales y la proteccién judicial, consagrados en los
articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana en relacion con la obligacion
general de respetar y garantizar los derechos, prevista en el articulo 1.1 de la
misma, en perjuicio de Melba del Carmen Suéarez Peralta y de su madre, Melba

Peralta Mendoza.

De esta manera, el SIDH muestra tanto en la Comision IDH como en la
Corte IDH la forma en que a través del estudio de las violaciones a derechos
humanos consagrados en la Declaracién Americana puede conocer del resto de

derechos que los Estados parte han reconocido a nivel interno.

En el primer caso, se hace relacion al derecho a la protecciéon de la salud
perjudicado hasta provocar la muerte por la falta de supervision de las autoridades
administrativas en las actividades y establecimientos de los particulares que
prestan servicios de atencién médica. Este caso se vinculé para su conocimiento
en el articulo 5 de la Convenciébn Americana sobre la integridad personal y las
obligaciones del Estado, contenidas en el Capitulo | de la misma Convencion.

En el segundo caso, la violacién al derecho a la proteccién de la salud se
constituyo por la comision de actos imputables a los particulares, sin embargo,
dado que el SIDH no puede conocer de afectaciones a derechos humanos entre
particulares, de forma directa, lo hace mediante la aplicacion del Capitulo | y del
Articulo 8 y 25 de la Convencion Americana para determinar las violaciones y
posteriores afectaciones hacia otros derechos humanos por falta de despacho

oportuno en asuntos de caracter judicial de los Estados. Asimismo, esas
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afectaciones se sitlan en especiales caracteristicas porque las violaciones a
derechos humanos, devenidas de las relaciones entre particulares al derecho a la
proteccion de la salud y la falta de oportuno despacho por su denuncia ante
hechos que constituyeron mas vulneraciones y violaciones, ahora por el Estado,
se extendieron a otras personas cercanas a quien en un primer momento vio

transgredido su derechos humano.

EXAMINACION JURIDICA

VIIl. La progresividad del derecho a la proteccion de la salud en el
neoliberalismo, las violaciones entre particulares y el impacto en el

desarrollo normativo

El Estado es un concepto politico relativo a los sistemas organizacionales
de grupos afines que se ha estudiado multidisciplinariamente a través de las
relaciones interpersonales y la satisfaccion de necesidades béasicas de sus
integrantes que en la actualidad esta en conflicto por el contenido de los derechos
humanos y de la intervencion de factores individuales. Desde la adopcion de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en Francia, se
pretendia la libertad sobre la opresién que ejercié el poder publico, hasta antes del
surgimiento del neoconstitucionalismo en las primeras décadas del siglo XX con el
fin de la Segunda Guerra Mundial el Estado protegia a quien tuviera estatus de
ciudadano y con la adopcion de la Declaracion Universal se perfild sobre el
concepto de humanos, lo cual, produjo la re conceptualizacion del Estado en la era
moderna. Después de la Gran Guerra, el liberalismo se convirti6 en una doctrina
radical que superaba el concepto de humanos y solo buscaba la satisfaccion
material de las personas. De esta manera, a través del inicio de las relaciones
internacionales, ese neoliberalismo influyé en las politicas publicas de los Estados

y su contenido se observo en la actividad estatal como en el caso de México
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desde 1985, principalmente en la administracion publica y en la incorporacion a los

estandares internacionales de proteccion judicial, tanto institucional como privado.

El derecho a la proteccion de la salud tiene caracter de derecho
fundamental y humano, aunque por aproximacion conceptual, el legislador llama
“derechos humanos” indistintamente, sin que por ello exista diferencia en el objeto
que protege, en este caso. Ademas, en relacion a ese derecho y por la interacciéon
personal en busca de satisfactores, existen prestadores de servicios médicos
particulares que pueden desatender el contenido de ese derecho o que el Estado
no supervise sus actividades y por tanto, en el plano de las relaciones entre
particulares, pueden causar violaciones al derecho humano de proteccion al
estado de salud de las personas de forma irreparable o causar su muerte, de

forma culpable o intencional.

La primera constituye violaciones a derechos humanos por omisiones de
supervision a cargo del Estado en las actividades de los particulares que prestan
servicios de atencion médica, el segundo supuesto constituiria un delito contra la
salud o un homicidio. Esta investigacion se refiere a la primera situacion que
radica su contendido en aspectos de constitucionalidad 'y descarta cualquier
contendido de cualquier otra indole, especialmente penal, en todo caso, y por si
fuera poco, tampoco es un tema asistencial del Estado sino de derechos
humanos, pues no importa la intervencion de los programas e instituciones del
Estado sobre la proteccion, promocién, programas y servicios de salud. Es un
tema que reviste caracter publico, politico e internacional en el desdoblamiento de
las relaciones entre los particulares que, por la actividad del Estado, ya sea de
accion u omision pueden causar violaciones a derechos humanos y con ello
sostener su responsabilidad internacional por violaciones, en el contexto del

sistema regional de justiciabilidad de Derechos Humanos integrado por el SIDH.

Dentro del bloque de constitucionalidad y la supremacia de la ley, el

derecho a la protecciéon de la salud tiene un contendido multidireccional que puede
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afectar o ser afectado por otras situaciones concretas. La Constitucion reconoce y
garantiza el derecho a la proteccion de la salud sin discriminacion alguna, por
parte de todas las autoridades y conforme a los principios interpretativos del propio
texto constitucional y de los tratados internacionales con el fin de favorecer en
todo tiempo, lugar y forma la proteccion mas amplia posible de acuerdo con el

caso concreto, a todas las personas.

En todo momento, el bloque de constitucionalidad determina las
restricciones al ejercicio del derecho y sus garantias como elemento de seguridad
y certeza juridica. En caso de afectaciones al derecho a la proteccién de la salud
por actos u omisiones de las autoridades del Estado mexicano, existen
instituciones y procedimientos nacionales e internacionales a los cuales se puede
acudir con el fin de solicitar la investigacion, sancion y en su caso la reparacion del
dafio por su actividad, cuando produce violaciones a derechos humanos como lo
la proteccién a la salud, independientemente de las politicas publicas, de mercado,
legales o de actuacion de los Estados. De forma complementaria, se informa la
preocupacion de las organizaciones internacionales en temas de proteccion a la
salud que han plasmado en instrumentos internacionales que forman parte de la
evolucién de conceptos gue atafien a la poblacion de cada Estado, a sus politicas
publicas y a informar a la comunidad internacional de los avances y logros en el

cuidado de la proteccion de la salud.

La deteccion de violaciones y formas de prevenirlas por parte de los
Estados se logra mediante el analisis de casos en materia de derechos humanos,
por lo cual, el elemento material de la presente investigacién son diversos casos y

las resoluciones adoptadas por 6rganos jurisdiccionales.

Es preciso concretar en el entorno mexicano inmerso en el neoliberalismo,
el paternalismo y la blsqueda del perfeccionismo para detectar el desarrollo de la
actividad del Estado frente a los particulares y precisar el alcance e impacto en las

normas de caracter nacional con la intencion de mejorar las condiciones humanas.
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Como se ha calificado, el derecho a la proteccion de la salud se desarroll6 a través
de conflictos del Estado, de renovaciones técnicas y la implementacion de leyes
que regularan la proteccion de esas situaciones como parte de las politicas
publicas estatales. Mediante la adopcion de tratados internacionales en la materia,
al menos en México, se ha reforzado vigorosamente ese derecho y las
interpretaciones judiciales presentan un progresivo desarrollo de su contenido. Ya
no es solo cuestion de cuidar las condiciones fisicas de las personas, sino las
garantias que el Estado ha establecido y reconocido para brindar mayor calidad de
vida a las personas. Se nota que el progreso de ese derecho ha revolucionado los
conceptos de salud, de estado de salud y de proteccion a esas situaciones; y
precisamente ha llegado por el perfeccionismo que pretenden, al menos no

declarado, de las instituciones publicas y los gobiernos.

Como fue analizado, el neoliberalismo esta presente en el derecho a la
proteccion de la salud en México y es un sistema que ha llegado de forma externa
a nuestras sociedades, se ha arraigado en los documentos internacionales que
fueron impuestos y cuya legitimidad es cuestionable en el campo de que no se
presenté un referéndum que decidiera su aceptacion, sino solo por cuestiones de
control constitucional de la politica internacional del pais. Ese sistema es visible en
los casos expuestos; el primero en que los particulares se ven fortalecidos en sus
actividades por el Estado y, no obstante ello, plenamente abusa de esas
condiciones y con su actuar se transgrede los derechos fundamentales. En el
segundo caso, ese neoliberalismo se reflej6 en el comportamiento de buscar la
satisfaccion material de los propios prestadores de servicios médicos, el dominio
privado de sus bienes para evitar un dafio en su esfera patrimonial y es notoria la
degradacion reglamentaria del Estado, de la que, valiéendose los médicos,
buscaron la prevalencia de los conceptos privados como la situacion irregular del
médico en aquel pais afectando permanentemente el derecho fundamental de la

victima.
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Ademas, como se identific6 plenamente aqui, el neoliberalismo y la
proteccion de la salud esta presente en las relaciones entre los Estados, entre
particulares y entre el Estado y los particulares; en relaciones directas e indirectas
del orden publico y privado por cuestiones de efectos directos en sus interacciones
y por la interpretacion expansiva en aras de mejorar las condiciones de vida de las
personas. Es por ello que el derecho a la proteccion de la salud escapa de la
regulacion en el derecho privado y social y se posiciona en el derecho publico,

bajo cualquier situacion, aun entre particulares.
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CONCLUSIONES Y APORTACIONES

IV. Conclusiones.

Por todo el desarrollo temético lo anterior y el orden de contenidos
expuestos, se concluye en esta investigacion, en el orden tedrico, normativo
vigente y real sobre el derecho a la proteccion de la salud en el neoliberalismo en
las relaciones entre particulares, en un analisis de las resoluciones del SIDH vy el
PJF, a fin de comprobar el contenido hipotético expuesto al inicio de esta

investigacion, que:

El Estado es responsable de las violaciones al derecho a la proteccion de la
salud cometidas por prestadores de servicios médicos particulares solo en caso
que, cumplidas las obligaciones de esos prestadores de servicios, el Estado sea el
que haga, omita hacer 0 tolere actividades propias que pongan en riesgo el
derecho de los particulares frente a otros particulares y las garantias para su

proteccion.

Asimismo, es de concluirse que las responsabilidades imputables al Estado
son aquellas por violaciones al derecho a la proteccion de la salud de los
particulares cuando de aplicar un sistema basado en el neoliberalismo deja de
adecuar las normas del orden juridico nacional e internacional, de tal, modo que
esa omisién cause un perjuicio tanto a los prestadores de servicios médicos
particulares que afecte directamente su actividad en relaciéon con el derecho a la

proteccion de la salud de otros particulares a quienes preste un servicio.

En este sentido, y conforme a las conclusiones arriba indicadas, la hipotesis
se cumple parcialmente, ello en razon de que no se puede imputar al Estado toda
afectacion sufrida en el derecho a la proteccion de la salud de los particulares por
al sola intervencion de prestadores de servicios médicos de iniciativa privada
cuyas actividades estan orientadas por los contenidos del modelo neoliberalista en

un Estado que no previno los conflictos normativos que trascienden a derechos
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humanos y garantias, ya que es necesario que la actividad de esos servidores

particulares y la del Estado vaya en la misma direccion para producir la afectacion.

La hipotesis se cumple parcialmente, también, porque de las relaciones
entre los particulares y el Estado, siempre existen relaciones de efecto directo,
como se explicé en el Capitulo 1l de este trabajo, que pueden entrar en conflicto
con los derechos protegidos, sin embargo, ello estd supeditado al exacto
cumplimiento de las normas juridicas vigentes para garantizar el contenido y
desarrollo progresivo del derecho a la proteccién de la salud y no solo por las

actividades de ambas personas, como es el Estado y los particulares.

En este orden de ideas, respecto de la cuestion formulada en el proemio de
este trabajo como forma complementaria respecto del impacto del neoliberalismo
en el derecho a la proteccion de la salud en el Estado intervencionista que
reconoce la competencia del sistema interamericano de derechos humanos, se
afirma en sentido positivo que, en virtud de estar frente a una investigacion de
caracter interdisciplinaria entre las actividades de los prestadores de servicios
meédicos particulares y del Estado frente a otro particulares, de caracter privado y
publico, respectivamente, ese impacto se produce a través del principio de
interdependencia que tienen los derechos fundamentales cuando del control de
convencionalidad se encuentra obligado el Estado a llevar a cabo actividades que
vinculan su responsabilidad con la de otros Estado frente a la comunidad
internacional, en este caso con las resoluciones del sistema interamericano de
derechos humanos de la que ha aceptado su competencia consultiva y
contenciosa, y ademas, dentro del constitucionalismo mexicano, por el precedente
dictado en forma de tesis de jurisprudencia por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en la que determiné la obligacion de los jueces nacionales a orientarse por
la jurisprudencia del sistema judicial interamericano, como se sefial6 textualmente

en esta investigacion.

Con base en el cumplimiento parcial de la hipotesis prevista al tenor de lo
anteriormente sefalado y a fin de reforzar el sentido, contenido y coherencia de

esta investigacion, se concluye, ademas, que:
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PRIMERO.- La formacion del Estado mexicano contemporaneo coincide
con la recepcion del neoliberalismo en América Latina y su apertura hacia los
derechos humanos que ya contemplaban algunos tratados internacionales.

SEGUNDO.- El neoliberalismo es una doctrina multifocal analizada desde el

punto de vista juridico de su operacion en la legislacion del Estado mexicano

TERCERO.- Todos los derechos fundamentales humanos son categorias
juridicas universales, indivisibles, interdependientes y progresivos en su desarrollo
que estan protegidos por garantias desde su reconocimiento, ya consten estas
tltimas en descripciones normativas explicitas o que dentro de la interpretacion
integral que de la legislaciéon hagan los operadores juridicos se encuentre su
contenido garantista. De esta manera y conforme a las normas juridicas en
materia de derechos humanos vigentes, se concluye que la tesis sobre la que un
derecho sin garantia no es un derecho, esta superada y es erronea aplicarla al
derecho a la proteccion de la salud pues ello supone una violacion directa a la

Constitucion porque anula el caracter progresivo y el principio pro persona.

CUARTO.- El derecho a la proteccion de la salud es un concepto muy
avanzado pues se refiere al reconocimiento estatal e internacional sobre el deber
de cuidado hacia el estado permanente de salud que las personas guardan. Este
concepto se integra constitucionalmente de la accion de prevenir, proteger,
respetar, garantizar y en su caso reparar el estado de salud permanente de una
persona y de la omision de transgredir, directa e indirectamente por los
particulares, por el Estado o por ambos en cualquier relacién interpersonal ese
estado de salud. La salud es un estado condicionado por factores que escapan de
la regulacion del Derecho, a esa situacion permanente el Estado ha reconocido
una especial proteccién y es a este contenido de derecho al que se refiere el
articulo 4° constitucional. El derecho a la salud es una mera perspectiva basada
en aspiraciones individuales de hecho. En esta idea, se protege al objeto (estado

salud) y no al objeto en si (la salud). La Suprema Corte de Justicia de la Nacion
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declar6 que el primer concepto es el correcto, sin embargo, ella misma ha
empleado eso conceptos en diversas resoluciones como sinénimos al armonizar

(forzadamente) el contenido normativo de los tratados internacionales.

QUINTO.- En la actualidad, las relaciones interpersonales de particulares
entre si y frente al Estado poseen eficacia juridica sobre los derechos humanos y
por ellos puede haber transgresiones, vulneraciones o violaciones a esos
derechos. La eficacia esta condicionada por normas relativas al funcionamiento
del Estado; esto es, si el Estado actia u omite prevenir, investigar, sancionar y en
Su caso reparar los actos y omisiones de particulares que desarrollan actividades
que originariamente corresponden al Estado con o sin su autorizacion, entonces
se actualiza el supuesto de violaciones a derechos humanos entre particulares por
efecto directo de las relaciones interpersonales con el Estado. La falta de relacion
con el Estado destruye la hipétesis y entonces se trata de delitos en el orden penal
y no de violaciones a derechos humanos tratadas como cuestiones

constitucionales.

SEXTO.- La responsabilidad del Estado por violaciones al derecho a la
proteccion de la salud esta sostenida en diversos supuestos: a) por lo que ha
reconocido frente a la comunidad internacional y/o en las normas de Derecho
internas relativas a ese derecho y/o a sus garantias; b) por las acciones que lleve
a cabo con el fin de restringir y/o suspender ese derecho y/o las garantias para su
proteccion, fuera de las condiciones que establece la Constitucion; y c¢) por las
omisiones en que incurra, con o sin la finalidad, para dejar de cumplir las
obligaciones nacionales e/o internacionales sobre el derecho a la proteccién de la
salud y/o sus garantias. En este sentido, el derecho y la garantia son inseparables
y Su existencia se condiciona por si mismos, si se viola el derecho,
necesariamente se habra violado la garantia y si se viola la garantia se deja en
estado de vulnerabilidad o violacion al derecho, directa o indirectamente, en

ambos supuestos.
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SEPTIMO.- La responsabilidad civil de los prestadores de servicios médicos
de iniciativa privada por violaciones al derecho a la proteccion de la salud de
alguna persona se establece en los siguientes supuestos: a) por acciones,
positivas o0 negativas, dirigidas a modificar el estado de salud sin el consentimiento
de las personas que contraten sus servicios; b) por no hacer aquello que expresa
0 tacitamente era necesario para evita la vulneracion el estado de salud o la
muerte. La responsabilidad patrimonial de los mismos depende de las acciones u
omisiones, con o sin la finalidad, para observar o dejar de respetar, las
disposiciones legales que al efecto sean expedidas para el desarrollo autorizado o

no de sus actividades o servicios.

OCTAVO.- Los prestadores de servicios médicos de iniciativa privada en
todo momento se rigen por las disposiciones en materia civil, ya sea en su
contratacion de servicios particulares o el arbitraje médico ante la CONAMED,
dejando a salvo las cuestiones de control constitucional a los d&rganos

jurisdiccionales superiores.

NOVENO.- La jurisprudencia del SIDH y el Poder Judicial en México han
permitido estructurar el concepto de derechos con mayor solidez, por ejemplo, el
derecho a la proteccion de la salud se ha visto reforzado desde la Reforma al
Titulo I de la Constitucién y con diversas resoluciones de caracter internacional en
que se han adoptado criterios que protejan a ese derecho, como es, integrar la
participacion de los particulares para que sus actos no puedan ser sustraidos de la
regulacion del Estado. Con el llamado “Estado intangible” que hace relacién al
gobierno que ejercen los particulares sobre cuestiones de caracter publico ahora
es poco cuestionable que sus actos escapan de todo tipo de controles judiciales o
que tengan repercusion en la responsabilidad internacional de los Estados. De
agui que indirectamente, las relaciones entre particulares tienen efectos, impacto y
eficacia en el derecho a la proteccién de la salud, tanto en el ambito interno como

en el internacional.
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DECIMO.- La jurisprudencia del SIDH en especial de la Corte IDH tiene un
caracter orientador que el Estado no puede dejar de atender bajo ninguna
circunstancia so pena de incurrir en responsabilidades por violacién al derecho a

la proteccidn de la salud y sus garantias.

DECIMO PRIMERO.- Efectivamente existe un impacto de las resoluciones
de caracter interamericano en las emitidas por érganos judiciales nacionales que
giran en torno al paradigma de la doctrina del neoliberalismo. La caracteristica
mas detectada es la utilidad del estado de salud de las personas por los
prestadores de servicios privados de atencion médica para considerarla como un
objeto de la prestacién de servicios y obtener de ello una renta. Ademas, la
regulacion en el caso de la proteccion de la salud se encuentra alin muy arraigada
en el derecho privado que regula el derecho civil o mercantil y deja de lado las

cuestiones de derechos humanos.

DECIMO SEGUNDO.- Existe una linea perfectamente ya definida para
establecer la diferencia entre violaciones a derechos humanos y delitos, la primera
es cometida por el Estado en todas las relaciones que confluya la actividad de los
particulares o que de su omisién se dirija, con 0 sin el objetivo, a dafar el estado
de salud de las personas. En el caso de este trabajo, las violaciones a derechos
humanos se han demaostrado a través de las relaciones interpersonales de efecto
directo entre particulares en que la eficacia de los derechos humanos tiene un
impacto relacionado con la omision de las autoridades para producir la falta de
atencion oportuna en su actividad y con ello, de forma indirecta cometer las

violaciones a derechos y sus garantias.

DECIMO TERCERO.- El derecho a la proteccién de la salud en el
neoliberalismo consiste en la politica que el Estado adopte para regular la
actividad de los particulares que comprometen con su actividad el buen

funcionamiento del Estado en sus relaciones internacionales.
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DECIMO CUARTO.- El actual estudio del derecho a la proteccion de la
salud en la normativa mexicana en el ambito privado de las relaciones entre
particulares dentro del contexto del neoliberalismo permite afirmar que ese
derecho esta en pleno desarrollo, ha avanzado gradualmente en los Ultimos seis
afios con la reforma constitucional de 2011y los resolutivos de la contradiccion de
tesis 293/2011 junto a las disposiciones que los Estados deben adoptar del SIDH
aun en aquellos casos que no sean parte. Las Conferencias Internacionales han
puesto de manifiesto que el Estado debe intervenir mediante politicas sanitarias
que involucre también a los particulares, de lo cual, el Alto Tribunal lo ha
confirmado en las tesis que al efecto se citaron y que son de ésta, la décima
época, es decir de contenido actual desprendido de la proteccion del Estado en los

derechos humanos, es especial el derecho a la proteccién de la salud.

V. Aportaciones.

a) El concepto de derecho a la proteccion de la salud.

Este concepto se puede construir integramente desde dos niveles.

Teorico
Nivel normativo

Legal
Derecho a la proteccién |
de la salud.

Nivel factico

Para construir el concepto, se emplea todo lo investigado en este texto, por
una parte el nivel normativo se constituyd en el capitulo uno y dos,
respectivamente y el nivel factico se analizo en el capitulo tres. Asi, el derecho a la
proteccion de la salud, en el nivel normativo de caracter tedrico es el

reconocimiento que el Estado hace a todos los sectores de la poblacion para dotar
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de instrumentos diversos que les permitan mantener una cierta estabilidad en su
estado de salud. El nivel normativo de caracter legal se estructura de forma soélida
con todas las normas que constituyen el orden juridico nacional, incluidos los
tratados internacionales, y es, por una parte la obligacion del Estado para respetar
las condiciones de salud mediante acciones y omisiones de las autoridades en su
ambito de competencia y por otra, el derecho subjetivo de cada persona para
emplear los instrumentos diversos que el Estado le brinde a fin de proteger su
estado de salud que comprende temas de medio ambiente, politica sanitaria,
vacunacion, servicio de emergencia, informacién de salud, programas de atencion

estomatoldgica, sexual, reproductiva, alimentacion entre otros mas.

El nivel factico es la apreciacién de este derecho como resultado de la
aplicacion del nivel anterior en sus dos vertientes para determinar su cumplimiento
o no dentro del orden creado por el Estado, desde el derecho sustantivo y adjetivo

hasta su garantia normativa.
b) Reformas.

Es de proponerse las siguientes reformas a las normas generales que

siguen en virtud de lo siguiente:

Actual parrafo tercero del articulo 1°

Reforma al péarrafo tercero del articulo

constitucional. 1° constitucional.

Todas las autoridades, en el &mbito de sus
de

promover, respetar, proteger y garantizar los

competencias, tienen la obligacion

derechos humanos de conformidad con los

principios de universalidad,

interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir,

investigar, sancionar y

reparar las violaciones a los derechos

humanos, en los términos que establezca la

ley.

Todas las autoridades, en el ambito de sus
de

promover, respetar, proteger y garantizar los

competencias, tienen la obligacion

derechos humanos de conformidad con los

principios de universalidad,

interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado
debe prevenir,

investigar, sancionar y

reparar las violaciones a los derechos
humanos y a sus garantias, en los términos

que establece la ley.
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Esta idea de reformar el Articulo primero, atiende a que el Estado, a traves
de sus autoridades debe prevenir, investigar, sancionar y reparar en la medida de
lo posible, también las afectaciones a las garantias para proteger el derecho
porque en el supuesto de violar una garantia, se deja al derecho en situacion de
vulnerabilidad. Ademas, es incorrecto el empleo del modo subjuntivo del discurso
en vista que la actuacién del Estado, segun el derecho vigente debe ser real y
actual, es decir, debe normarse las condiciones actuales y no aquellas que
resulten futuras de realizacion incierta. Esta propuesta atiende a cuestiones de
sistematica normativa, en el primer caso, y de argumentacién juridica, en el

segundo.

Actual Articulo 1o. BIS de la LGS. Reforma al Articulo 1o. BIS de la LGS.

Articulo 1o. Bis.- Se entiende por salud como un
estado de completo bienestar fisico, mental y
social, y no solamente la ausencia de afecciones

o enfermedades.

Articulo 1o. Bis.- El derecho a la proteccién de

la salud comprende el empleo de procesos,
productos, métodos, instalaciones, servicios
0 actividades que permitan mantener un
completo bienestar fisico, mental y social a
las personas en un entorno libre de cualquier
afeccion o enfermedad.

Se entiende por salud de las personas el
estado de completo bienestar fisico, mental y

social, libre de afecciones o enfermedades.

El Articulo vigente contempla el concepto de salud cuya relevancia juridica

de orden constitucional es superflua en vista del contendido constitucional que
reconoce el “derecho a la proteccion de la salud” no el derecho a la salud. Por

tanto, ese concepto debe situarse en otro tipo de normas juridicas, no en la Ley
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reglamentaria de la Constitucion. Por lo anterior, debe definirse el derecho a la
proteccion de la salud y no el estado de salud, pues la importancia de la ley
reglamentaria radica en desarrollar primariamente el contenido de la Norma
Suprema. Ademas, el derecho a la proteccion de la salud es de orden juridico,
mientras que la salud atiende a los aspectos bioldgicos, culturales y sociales que
influyen en las condiciones de la calidad de vida de las personas que escapan del
ambito de proteccidn y garantia que cualquier orden normativo puede regular. Esta
propuesta se basa en establecer ordenadamente la regulacion del derecho a la
proteccion de la salud como un derecho subjetivo de orden juridico y eliminar de la
Ley reglamentaria la definicion de salud que atiende a cuestiones de la biologia,

primeramente.
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